LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA

La Eficacia del Derecho Fundamental a la Consulta Previa en el marco del proyecto Minero
Mandé Norte

Manuel Alberto Rojas Villa
C.C. 80.074.210

mail: marojasvilla@agmail.com

Celular: 3164655847
Tutor: Adrian Alexander Zeballosf Cuathin

Trabajo de Grado Para Optar el Titulo de Abogado

Universidad La Gran Colombia
Facultad de Derecho
Bogota

2017

1


mailto:marojasvilla@gmail.com

LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA 2

Contenido
RESUMEN .ot e et e et e e et e e et e e s be e e sabeeesnbeeessteeesneeeanseeeans 4
INTRODUGCCION .....ouioiiriireseiseieessseeesseessssssssasssssssess sttt ss st enssessssesas 5
CAPITULO 1: Las fuentes de derecho internacional y la normatividad nacional, que regulan el
derecho fundamental a la consulta previa en Colombia. ...........cccccevieriiie i 9
Postulados filosoficos sobre la eficacia de la norma juridica..........ccccoooeveiiiieiniiencnee 9
La validez de 1a NOrmMa JUIAICA .........ccvveieiie et 9
La legitimidad del dereChO ..........ooiiiiiiieee s 9
La eficacia del dereChO........cuv oo 10
La finalidad de la norma juridica — Su eficacia como fin............cccooceeviiiii i 12
Fuentes del derecho internacional para la consulta previa...........ccocovveiinieieienenenc e 13
Organos de las Naciones Unidas y 1a CONSUIA PIreVIA.............ccvveeeevrieiereiieeeseeesieesessesessneias 14
Organizacion Internacional del Trabajo (O1T) ....ccovveceiieiiececese e 14
Las observaciones individuales que hace la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) (1998-2009) ........cccoceririreninieeiieiene e 17
Comite de Derechos Humanos de las Naciones Unidas..........ccccecvvvrvnieinrienenenese s 18
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (1966).........ccccccerevrerenne. 18
Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial (CEDR) ..........ccccoevevievieciecine. 19
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC) .......cccccovevvevieieciecneene. 20
Relatoria especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las libertades
fundamentales de 10 pueblos INAIGENAS..........ccuoiiiiiiiiice e 21
Los informes del relator @SPECial...........cccvevviiiiiiiiiic e 21
Asamblea General de las Naciones Unidas - Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (Declaracion de los Pueblos Indigenas, 2007).............. 22
El derecho a la consulta previa en Colombia...........ccceeiiiiiieiie i 23
Procedimiento Para Llevar a Cabo la Consulta Previa .........ccccoeiieiiiieniencie e 33

Mesa permanente de concertacion con los pueblos y organizaciones indigenas...................... 38



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTAPREVIA 3

CAPITULO 2: Los lineamientos trazados por la Corte Constitucional, para la correcta
implementacion del derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas en
MUBSEIO IS, ..ttt ettt sttt sttt bbbt st b e b et b e b e b £ e b e b e st e bt e b e e e Rt e bt et et e b et e n et e 43

Algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la Consulta Previa, en el
PEriodo A 1992 - 2002........cceeieeieiie ettt ettt e nre et e e eae s 43

Algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la Consulta Previa en el
PEFIOCO 2004 - 20L2......c.eieiieieieie et 47

Otros Pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la Consulta Previa durante el
0T ToTo [ 2 0 A OSSPSR 53

CAPITULO 3: La Consulta Previa a las comunidades de los Rio Jiguamiand6, Murindd, y
Resguardo de Urada Jiguamiandd, asentadas en el area de influencia del Proyecto Minero Mandé

Norte, Segun la Sentencia T-769 de 2009 .........cccooeiiiieiiieeieeiee e 63
Respuestas de las entidades Estatales demandadas y entidades vinculadas..............c.c.o..... 69
Decision en 1a Primera INStANCIA .........cuuveiiieiiie et 71
IMPUGNACION ...ttt bttt bbb e ettt b e b e be st e e ene b e 72
Intervencion de la Defensoria del Pueblo como coadyuvante............ccccceevveveeieiiicieeviecnnn, 73
Intervencion de la Universidad de Los Andes como Coadyuvante...........ccoceeeerenerenenicnns 73
SEGUNTA TNSTANCIA ...ttt b bbb b s 74
Consideraciones e 18 COME ........oiiiirieieie ettt ens 75

La proteccién que debe el Estado a la identidad e integridad étnica, cultural, social y

econdmica de las comunidades INAIGENAS .........ccvoerrieiiireiree e 75
La exploracion y explotacion de los recursos naturales dentro de los territorios de las
COMUNIAAAES NALIVAS ......eeveevieiieieite ettt bbbt e s e e et sbesbesbeene e 76
(08 L ol 00 (03 £ [0 JH RSO RRTPPR 77
(00 0] U1 [0 1= SRR 82
RS (= =T g [ol T SRRSO 84
N N | PRSP 87



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTAPREVIA 4

RESUMEN

En la presente monografia se aborda la consulta previa como derecho fundamental que le
asiste a las comunidades étnicas, y se describe como se llevd a cabo este mecanismo sobre las
comunidades del Rio Jiguamiandd, las del Rio Murindo, y el Resguardo de Urada Jiguamiando,
todas estas asentadas en el area de influencia del proyecto minero Mandé Norte, teniendo como
base lo establecido en la legislacion nacional e internacional, asi como los lineamientos trazados
por la Corte Constitucional respecto a la manera de llevar a cabo su implementacion. Es decir se
resuelve el problema de si hubo o no eficacia desde el punto de vista juridico en el caso concreto
mencionado. Para lo anterior se desarroll0 una investigacion explicativa haciendo una
recoleccion de informacion respecto al tema en libros, textos, tesis, legislacion nacional e
internacional, y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, logrando profundizar sobre las
causas de la indebida implementacion del mecanismo en el caso sub examine. Finalmente se
llegd a la conclusion de que el Estado colombiano no garantiz6 éste derecho fundamental a las
comunidades ya sefialadas, teniendo en cuenta que no se materializé lo estipulado por las normas
respecto a la obtencion del consentimiento libre, previo e informado de las comunidades, y otros
aspectos importantes frente al procedimiento para la implementacion del derecho fundamental en
mencion.
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INTRODUCCION

La Consulta previa aparece en el ordenamiento juridico colombiano con la suscripcion
que realizé Colombia del Convenio 169 de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), el cual fue ratificado mediante la Ley 21 de 1991. El objetivo principal de la normatividad
mencionada es asegurar el derecho que tienen las diferentes comunidades étnicas a la proteccion

de su territorio, de sus intereses econémicos, sociales y culturales.

En la Constitucién Politica de 1991, se sefiala que la explotacion de los recursos naturales
en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la identidad cultural, social y econémica de
las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten de dicha explotacion, el Gobierno
propiciaré la participacion de los representantes de las respectivas comunidades (Articulo 330,
Paragrafo). Este planteamiento constitucional es desarrollado por la Ley 99 de 1993, mediante la
cual se crean el Ministerio del Medio Ambiente y el Sistema Nacional Ambiental (SINA), en su

articulo 76.

Para dar cumplimiento a estos mandatos constitucionales y legales, el Gobierno Nacional
de la época expidid el Decreto 1320 de 1998, a través del cual se reglamenta el procedimiento
para llevar a cabo la consulta previa a las comunidades indigenas y negras, para la explotacién de
los recursos naturales en sus territorios. Esta Gltima normatividad seria la que garantizaria la

adecuada implementacion del mencionado mecanismo.

Pero a pesar de que tenemos normas que regulan el derecho fundamental a la consulta
previa en Colombia, en la actualidad vivimos una realidad frente a éste bastante adversa, debido
a que se ha visto como un obstaculo para el desarrollo del pais por parte de miembros del Estado
y el sector empresarial, lo que ha repercutido en que el mencionado mecanismo de proteccion de
derechos colectivos, no se implemente acorde con lo establecido en las normas de caracter

nacional e internacional, ni con los criterios establecidos por la Corte Constitucional.
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En varios de los casos analizados por el Alto Tribunal a través de su jurisprudencia,
vemos que las comunidades étnicas han tenido que acudir a esta instancia, debido a que el
proceso de consulta previa no se realiza de manera libre e informada, acorde con el derecho
nacional e internacional, limitandose simplemente a la realizacion de simples reuniones, y
diligenciar formularios, pero sin la obtencién del consentimiento pleno de sus integrantes o

representantes.

Por esta razdn, respecto al caso analizado en la presente monografia, se resuelve la
siguiente pregunta de investigacion: ¢garantizo el Estado Colombiano, segln la Sentencia T —
769 de 2009, el derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas asentadas en
el area de influencia del proyecto minero Mandé Norte, acorde con los lineamientos que ha

trazado el derecho internacional, el legislador y la Corte Constitucional?

La hipdtesis planteada es que el Estado Colombiano no garantiz6 el derecho fundamental
a la consulta previa a las comunidades étnicas ubicadas en el area de influencia del proyecto
minero Mandé Norte, segun lo analizado por la Corte Constitucional en la Sentencia T — 769 de
2009, teniendo en cuenta que no se obtuvo el consentimiento previo, libre e informado por la
totalidad de los grupos étnicos que habitan en el territorio en el que se llevaria a cabo la
extraccion de minerales. Ademas se omitio informacién a la poblacion respecto a los impactos
ambientales negativos que generarian las actividades propias de la mineria en este caso concreto,
y el proceso simplemente se limit6 al diligenciamiento de formatos, sin otorgarle plenas

garantias a las comunidades frente a su participacion activa en el procedimiento.

Para hacer una verificacién de la hipétesis se formuld como objetivo general, establecer si
el Estado Colombiano garantizé o no a las comunidades étnicas presentes en el area de
incidencia del proyecto minero Mandé Norte, el derecho fundamental a la consulta previa,
acorde con los lineamientos que ha trazado el derecho internacional, el legislador y la Corte

Constitucional, tomando como base la Sentencia T — 769 de 2009.
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Lo anterior se desarrollé mediante el planteamiento de tres objetivos especificos, el
primero consistio en realizar una descripcion de las fuentes de derecho internacional y la
normatividad nacional que regulan el derecho fundamental a la consulta previa en Colombia. El
segundo tuvo como fin la identificacion de lineamientos que ha trazado la Corte Constitucional
para la correcta implementacion del derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades
étnicas en nuestro pais; y en el tercero finalmente se analizo6 en el caso concreto del proyecto
minero Mandé Norte, como se llevo a cabo el proceso de la consulta previa a las comunidades
presentes en el area de influencia del mismo, con base en lo analizado por la Corte
Constitucional en la Sentencia T — 769 de 2009.

La investigacion realizada es explicativa, toda vez que se profundiza en las causas de la
ineficacia del derecho fundamental a la consulta previa en el caso concreto del proyecto minero
Mandé Norte. Por medio de un enfoque cualitativo se realiza una recoleccion de informacion, en
libros, articulos, tesis, y en normas nacionales e internacionales respecto al tema de la consulta
previa, para finalmente dar una descripcién y conclusion general en el caso de la aplicacién del
mecanismo en el proyecto minero Mandé Norte. EI método de investigacion aplicado en el
presente trabajo es el inductivo, teniendo en cuenta que se utiliza el razonamiento para la
obtencion de conclusiones a partir de hechos aceptados como validos, y asi obtener conclusiones
de manera general, es decir que se estudian hechos individuales, para formular conclusiones

universales.

A lo largo de este documento se realiza una revision y andlisis de textos y documentos,
realizando una descripcién del tema del derecho fundamental a la consulta previa, desde su
origen en el derecho internacional, su incorporacién y desarrollo en la legislacién interna, hasta

su aplicacion y desarrollo en el contexto colombiano.

De esta manera, en el primer capitulo se abordan las fuentes del derecho internacional y
la normatividad nacional que reglan el derecho fundamental a la consulta previa, observamos
lineamientos establecidos por 6rganos de las Naciones Unidas, como la OIT (Organizacion

Internacional del Trabajo), las observaciones de la Comision de Expertos en Aplicacién de
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Convenios y Recomendaciones, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales, entre otros. Ya en materia nacional observamos disposiciones constitucionales en la
materia, y también diferentes leyes nacionales que abordaremos en el desarrollo del presente

trabajo.

En el segundo capitulo se plasman algunos planteamientos importantes que ha realizado
la Corte Constitucional frente a la aplicacion de este mecanismo de proteccion de derechos que
tienen las comunidades étnicas, y finalmente, en el tercer capitulo analizamos la Sentencia T —
769 de 2009, frente a lo sucedido con la implementacion de la consulta previa en el proyecto
minero Mandé Norte, para determinar si hay eficacia del derecho en mencion en el caso

concreto.
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CAPITULO 1: Las fuentes de derecho internacional y la normatividad nacional, que
regulan el derecho fundamental a la consulta previa en Colombia.

Postulados filosoficos sobre la eficacia de la norma juridica

La validez de la norma juridica
De acuerdo con Hans Kelsen la validez de una norma se determina cuando la que nace al

ordenamiento juridico no contradice a la norma superior. Pero también, desde el punto de vista
de su finalidad, para este autor la norma es valida cuando la misma es obedecida y aplicada, y es
en ese orden de ideas que se vuelve eficaz. Esto quiere decir que la eficacia no es un requisito

para la validez, sino una condicién de la misma dice Kelsen:

(...) puesto que el orden juridico representa una construccion escalonada de normas entre si en
relacién de supra y subordinacién, y dado que una norma sélo pertenece a determinado orden
juridico porque y en tanto su produccion corresponde a una norma superior determinante, surge
el problema de un posible conflicto entre una norma de nivel superior y una norma inferior, es
decir, la pregunta: qué vale como derecho cuando una norma no corresponde a la norma que

determina su produccion (Kelsen, 1956, P.36 ).

Para Robert Alexy la validez tiene un aspecto ético, y un aspecto juridico. Respecto al
primero nos dice que una norma vale moralmente, si estd moralmente justificada, esta
concepcion subyace del derecho natural, desde este punto de vista no se basa en la eficacia social
ni en la legalidad conforme al ordenamiento juridico, sino en su correccién, la cual es
demostrable Unicamente desde el punto de vista moral. Respecto al segundo aspecto, nos dice
que una norma vale juridicamente solo si tiene una validez social y por lo tanto una eficacia en
ese mismo sentido, también teniendo en cuenta que la norma vale juridicamente cuando es
expedida por el érgano competente, y no contraria el ordenamiento juridico (Alexy, 1994, P.88 y
89).

La legitimidad del derecho
La legitimidad del derecho hace referencia a la relacion que hay entre el orden juridico

con la realidad que hay en la sociedad, lo cual quiere decir que siempre es necesario que exista
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una coherencia entre ambos aspectos, la norma debe reflejar, al menos un cierto nivel de
correspondencia con el contexto social frente al cual pretende incidir. Linz indica que “para
lograr el equilibrio de un Estado no es suficiente que exista legitimidad, es necesario considerar
también la existencia de dos variables fundamentales para asegurar dicha estabilidad, estas son la
legitimidad y la eficacia” (Linz, 1987, P.15).

Podemos decir que el derecho es concebido dentro de lo que se considera legitimo,
teniendo como base la cultura, las tradiciones y las ideas que han sido construidas en una
sociedad determinada, finalmente esta es la que decide el criterio a aplicar en la ordenacion de la

vida social.

Bajo el criterio mencionado es que quienes son gobernados otorgan poder al legislador,
para que este emita las normas que van en armonia con su manera de ver la realidad social, y
atendiendo a sus necesidades, en este sentido corresponderian a postulados legales que serian

legitimos, al no contrariar la voluntad del pueblo ni su cosmovision.

En pocas palabras las normas emitidas por la entidad competente deben obedecer a
criterios formales desde el punto de vista de la validez, y de manera alterna debe responder al
consentimiento y a la identidad social para facilitar los efectos directos e inmediatos esperados

de la norma en el conglomerado social.

La eficacia del derecho
La eficacia de la norma juridica es el resultado del desarrollo de la Constitucion y las

leyes, al aplicarse estas dos, se evidencian las consecuencias sociales y con ello una realidad
factica frente a los postulados normativos en determinados temas. Es decir que lo juridico
finalmente tiene una dimension sociologica cuando se desarrolla de manera regular y esto

materializa una realidad de tipo social, que no es ajena al derecho.
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A través de la norma juridica, el derecho pretende dar soluciones a los diferentes
conflictos presentes en la sociedad, buscando materializar la justicia. Debemos aclarar si toda
norma debe someterse a diferentes valoraciones para que pueda ser considerada como justa y Util
desde el punto de vista social, esto tiene que ver con la validez, legitimidad y eficacia de la

misma.

Para Robert Alexy hay tres elementos que estan implicitos en el concepto de derecho, y
que son fundamentales para verificar la eficacia con relacién a la legitimidad y validez de la
norma, que son la eficacia social, la correccion material y la legalidad. Estos aspectos a su vez
corresponden a tres nociones concomitantes de validez, que son las nociones socioldgica, ética y

juridica.

Para el mencionado autor, la dimension socioldgica de la validez tiene que ver con la real
obediencia de la norma por parte de los miembros de la sociedad, y en caso de que la misma no
sea acatada hay lugar a aplicar una sancion correspondiente. Dice que “la condicion de la validez
juridica de un sistema de normas es que las normas que a él pertenecen sean eficaces en general,

es decir, que valgan socialmente (...)” (Alexy, 1994, P. 88).

Desde el punto de vista ético de la validez, nos referimos a la justificacién moral que
tiene la norma, “una norma vale moralmente cuando esta moralmente justificada” (Alexy, 1994,
P.84), ya se crea una dimension de lo que es socialmente correcto y que debe reflejarse en el

ordenamiento juridico, son los valores los que dan legitimidad a la norma.

Y el concepto juridico de validez es que “una norma vale juridicamente cuando es dictada
por el drgano competente, de acuerdo con el procedimiento previsto y no lesiona un derecho de
rango superior” (Alexy, 1994, P.84), es decir que la entidad competente para crear las normas
juridicas debe respetar como tal el procedimiento para su elaboracion, con todas las formalidades

establecidas para ello.
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La finalidad de la norma juridica — Su eficacia como fin
Todo el conglomerado normativo presente en nuestra sociedad, dentro de los cuales esta

la Constitucion Politica, los diferentes Codigos, las Leyes, y en general las manifestaciones de la
juridicidad que nos regulan, manifiestan y desarrollan la estructura organica del Estado y, con
base en principios, valores y ética en general, conforman un sistema dogmatico que incide en la
institucionalidad, fomentando los derechos que tienen los miembros del Estado frente a sus

actuaciones.

Para que se materialice el servicio que debe prestar la administracién como tal, los
mecanismos de control social, plasmados en normas, deben surgir en el ordenamiento juridico
con vocacion de eficacia, Esto quiere decir que deben generar un cambio en el mundo exterior
deseado desde el punto de vista social y aceptado por los administrados. El efecto que genera la
norma es un deber, una obligacidn para los ciudadanos y ciudadanas, en otras palabras, no es una

letra muerta, sino realmente actla en la dindmica de la sociedad.

De acuerdo con la sociologia juridica como una de las ramas del derecho, la eficacia es la
parte final de la creacién de la norma, ya es la aplicacion de la misma, generando un proceso
sociologico una vez sale al ordenamiento legal. De acuerdo con Hans Kelsen es cuando se da el

paso del “deber ser” de la norma hacia el “ser” de la misma.

En el caso Colombiano, La Corte Constitucional en la Sentencia C-873 de 2003, estipulo
que “el sentido juridico del término eficacia hace relacion a la produccion de efectos en el
ordenamiento juridico por la norma en cuestion; es decir, a la aptitud que tiene dicha norma de
generar consecuencias en derecho en tanto ordena, permite o prohibe algo” (Corte
Constitucional, 2003, P 33).
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Fuentes del derecho internacional para la consulta previa
Los Convenios y tratados internacionales que versen sobre derechos humanos son

vinculantes para la legislacion colombiana por hacer parte de lo que conocemos como bloque de
constitucionalidad. Como bien lo dice el Profesor Rodrigo Uprimny, “el bloque de
constitucionalidad hace referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional” (Uprimny, Pag2), quiere decir esto que una constitucion
va mas alla de su simple texto, inclusive pueden ser mucho mas extensas las normas

constitucionales que estan por fuera de la constitucion formal misma, al respecto dice el autor:

(...) es necesario tener en cuenta que las constituciones no son codigos totalmente cerrados, ya
gue los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas y
principios, que, sin estar en la constitucion, tienen relevancia en la préctica constitucional en la
medida en que la propia constitucion establece que esas otras normas tienen una suerte de valor
constitucional. Asi, los casos mas evidentes son aquellos en donde una constitucién
expresamente sefiala que, por ejemplo, ciertos tratados de derechos humanos tienen rango
constitucional, tal y como lo hacen varias constituciones latinoamericanas. En otros eventos, la
referencia puede ser mas compleja, como la llamada clausula de los derechos innominados o0 no
enumerados de la novena enmienda de la Constitucion de Estados Unidos, segun la cual, el
reconocimiento de ciertos derechos en la constitucion y en la carta de derechos no puede ser

interpretado como una negacién de aquellos que el pueblo se ha reservado (Uprimny, P.3).

Es bueno resaltar que, en el caso colombiano, inicamente hacen parte del bloque de
constitucionalidad, aquellas normas internacionales que versan sobre derechos humanos y que
nuestro pais ha acogido mediante su ratificacion, o mediante mandato constitucional, teniendo en
cuenta el articulo 93 de nuestra Carta Politica. Existe el blogue de constitucionalidad en estricto

sensu y en latu sensu.

Respecto al bloque de constitucionalidad en estricto sensu, podemos decir que
corresponde a todas aquellas normas y principios de valor constitucional, que se encuentran

establecidos de forma expresa en la Constitucion y en ciertos tratados internacionales, tienen
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igual jerarquia, como es el caso de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las Sentencias de la Corte Constitucional, y los tratados y convenios que versan sobre
derechos humanos. Mientras que el bloque de constitucionalidad en latu sensu hace referencia a
todas aquellas disposiciones normativas de diferente jerarquia normativa, como las Leyes
Organicas, Leyes Estatutarias, y las recomendaciones que realizan los diferentes organismos de
derechos humanos que sirven para interpretar de manera adecuada los convenios internacionales
que tienen rango constitucional. Vamos a mirar a continuacion aquellos que regulan el derecho
fundamental a la consulta previa para tener un panorama claro de las obligaciones que tiene

nuestro Estado en esta materia.

Organos de las Naciones Unidas y la consulta previa

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
La OIT es una organizacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), que se fundd

en el ano 1919, cuyo objeto es “promover los derechos laborales, fomentar oportunidades de
empleo dignas, mejorar la proteccion social y fortalecer el dialogo al abordar temas relacionados
con el trabajo” (Tejada, 2010, P 27).

En 1957, la OIT adoptd el Convenio 107, que consagraba de manera general algunos
derechos de los pueblos indigenas sobre los territorios que habian habitado
tradicionalmente, pero no tocaba el tema de la consulta a las comunidades como
mecanismo de proteccion de esos derechos. ElI convenio comenzé a ser blanco de
criticas por tender hacia la integracion a la modernidad de los pueblos indigenas, a los

cuales denominaba “poblaciones” (Garavito, Morris, Salinas,Buritaca, 2010, p.19).

El Convenio N° 107 de la OIT, fue aprobado en el afio 1957, es de gran importancia en
materia de derechos de las comunidades indigenas y tribales por ser éste el primer instrumento

internacional de gran alcance respecto a derechos que les asisten a ellos, y que asigné
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obligaciones para los Estados que ratificaron dicho tratado en materia de garantias para estos

pueblos, especialmente en lo que tiene que ver con sus territorios.

A pesar de que con el convenio en mencion se comenzaron a sentar unas bases
fundamentales para el reconocimiento de derechos de las comunidades indigenas y tribales, alin
habian fallas en materia del trato que éstas recibian, por ejemplo, en €l se usaban términos
inapropiados como se puede apreciar en el apartado a. del parrafo 1 del articulo 1, en el que se

hace referencia a estas poblaciones como "menos avanzadas”, textualmente se afirma:

“Articulol. El presente Convenio se aplica: a) a los miembros de las poblaciones tribuales
o semitribuales en los paises independientes, cuyas condiciones sociales y econdmicas
correspondan a una etapa menos avanzada que la alcanzada por los otros sectores de la
colectividad nacional y que estén regidas total o parcialmente por sus propias costumbres o

tradiciones o por una legislacion especial” (OIT, 1957, Articulol, [Convenio 107]).

También en la mencionada norma no se observa a las comunidades indigenas y tribales
como pueblos completamente autdnomos, ni que deba preservarse su cultura, sino que se les trata
como inferiores y se habla de una adaptacion de ellos a la sociedad civil, preconiza un criterio de
adaptacion de ellos, y no un reconocimiento firme, por lo tanto el enfoque que se tenia vulneraba

su dignidad como pueblos.

Iniciando la década de 1980 finalizo el estudio de las Naciones Unidas encargado a
Martinez Cobo (véase el folleto N° 2 sobre "Los pueblos indigenas, las Naciones Unidas y los
derechos humanos") y se establecid el Grupo de Trabajo sobre las Poblaciones Indigenas para
dar a éstos pueblos una tribuna para que pudieran dilucidar sus posturas. Durante los afios que
sucedieron a su aprobacion, se pusieron de manifiesto las limitaciones del Convenio N° 107 y las
propias agrupaciones indigenas comenzaron a reclamar nuevas normas internacionales (La OIT y

los Pueblos Indigenas y Tribales, p.2, Folleto 8).
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Lo anterior hizo que El Consejo de Administracion de la OIT realizara una revision
exhaustiva del Convenio mencionado, y como consecuencia de ello, surgié uno nuevo, el
Convenio 169 de 1989 sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Un
instrumento internacional, que es vinculante desde el punto de vista juridico, para los paises que

lo suscribieron, que es de gran importancia para la proteccion de las comunidades indigenas.

Asi es que la revision del Convenio 107 de 1957 trajo como consecuencia en el afio 1989,
la adopcidn del Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, el cual se convertiria en uno de los instrumentos mas antiguos e importantes en
materia de proteccion a las comunidades indigenas. Este tltimo Convenio es una herramienta
juridica que tiene caracter vinculante para los 20 paises que lo han ratificado desde su
expedicion, y por ello constituye obligaciones de tipo juridico para los Estados parte (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Fiji, Guatemala,

Honduras, México, Nepal, Holanda, Noruega, Paraguay, Peru, Espafia y Venezuela).

En el se establece la obligacion para los Estados parte, de llevar a cabo una consulta con
los pueblos indigenas en aquellos casos en que éstos puedan verse afectados de manera directa,
como la adopcion de medidas legislativas o administrativas (art. 6°), la formulacidn, aplicacion y
evaluacion de planes y programas nacionales y regionales de desarrollo (arts. 6°y 7°) y la
autorizacion de cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras (art. 15) (OIT,1989,[Articulos 6, 7,15, Convenio 169]).

De acuerdo con lo estipulado por el Convenio 169, la consulta previa debe llevarse a cabo
de buena fe, y procurar el consentimiento de la comunidad o llegar a un acuerdo con ellas. Esto
se encuentra claramente estipulado en la Guia de Implementacion del Convenio mencionado,
donde ademas se profundiza sobre los casos en que se debe implementar la consulta, como en los
cambios normativos sobre el uso del suelo en territorios étnicos, o se vayan a llevar a cabo
actividades que generen perjuicios para quienes los habitan. (OIT, [Parrafo 23, Guia de

Aplicacion Convenio 169]).
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De manera general el convenio hace mucho énfasis en materia laboral de los pueblos
indigenas y tribales, como también en el derecho que tienen a la tierra, al territorio, a la salud y a
la educacion. Es un instrumento para garantizar la proteccion de valores y practicas sociales,
culturales, religiosas y espirituales propias de ellos. También establece que los servicios de salud
para estas poblaciones deben organizarse en forma comunitaria, incorporando los métodos de
prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales. Respecto de los programas
educativos, establece que éstos deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus
sistemas de valores" y ademas, y que deber&n adoptarse disposiciones para preservar las lenguas

indigenas.

Las observaciones individuales que hace la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) (1998-2009)

La CEACR se cre6 en el afio de 1926, con la finalidad de evaluar los informes reportados
por los Estados parte en materia de Convenios de la OIT, La comisién la componen veinte
juristas de diferentes paises, quienes realizan dos tipos de comentarios respecto de la aplicacion
de convenios y recomendaciones por los Estados que son aplicables a la consulta previa, por una
parte se tienen las observaciones individuales, y por otra parte se tienen los pedidos de

informacion adicional.

Las observaciones individuales se publican de manera anual y su objeto son los
comentarios respecto a la aplicacion de los convenios de la OIT en un Estado parte determinado,
respecto de la consulta previa se ha evaluado el cumplimiento de los Estados parte en varias
situaciones respecto del Convenio 169, esto partiendo del otorgamiento de licencias ambientales
hasta todo lo que tiene que ver con decisiones sobre propiedad y proyectos extractivos.

A pesar de que las observaciones que realiza la CEACR no son de caracter vinculante, si
corresponden a indicadores del progreso que tienen los Estados parte respecto a la ejecucién de

los convenios que han suscrito. Las observaciones que realiza esta comision interpretan de
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manera muy amplia las disposiciones del convenio, y enfaticamente respecto de aquellas

situaciones en las cuales debe realizarse la consulta, como en lo que tiene que ver con:

(...) la adopcién de disposiciones juridicas sobre propiedad de la tierra, en actividades de
prospeccion y explotacién de recursos naturales, en el traslado de comunidades y en la
adopcion, formulacién y aplicacién de medidas legislativas y administrativas, que incluyen los
planes de desarrollo. Adicionalmente, reconoce la importancia de las tierras tanto ocupadas
como utilizadas por las comunidades, asi como los derechos sobre la totalidad de los territorios

habitados tradicionalmente por las ellas (Garavito, Morris, Salinas, y Buritaca, 2010, p.20).

Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas es el encargado de hacer un

monitoreo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), asi como a su
Protocolo Facultativo, fue creado por el mismo pacto. Son tres tipos de pronunciamiento los que

realiza el comité, a saber:

a) Observaciones generales cuando estima oportuno aclarar alguna de las disposiciones del PIDCP (art.
40.4, PIDCP); b) observaciones y recomendaciones a los paises que son parte del PIDCP y que resultan
de la revision que el comité hace de los informes periddicos que los Estados parte envian sobre su
cumplimiento del PIDCP; y c) sentencias sobre casos individuales de violaciones de los derechos
contenidos en el PIDCP (Garavito, Morris, Salinas, y Buritaca, 2010, p. 22).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) (1966)
El PIDCP se adoptd por parte de la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de

diciembre de 1966, pero entro en vigor el 23 de marzo de 1976. En su articulo 27, el mencionado
mecanismo de defensa de derechos humanos estipula que “[e]n los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener

su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.
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Frente al articulo 27 del documento en mencion, el cual protege los derechos
individuales y culturales de las minorias étnicas, el Comité de Derechos Humanos lo ha
reconocido como una herramienta para salvaguardar el derecho fundamental a la consulta previa

de los pueblos indigenas.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (CEDR)
El CEDR se constituy6 con la finalidad de monitorear el Convenio Internacional sobre la

Eliminacion de todas las Formas de la Discriminacion Racial en el afio 1969. El CEDR, emite
una seria de pronunciamientos, dentro de los cuales resaltamos las recomendaciones a los
Estados parte, en los cuales se proponen medidas que éstos deben tomar para poder darle
cumplimiento al convenio. EI CEDR también realiza recomendaciones generales para la
aplicacion de las diferentes disposiciones del convenio, y sobre situaciones de discriminacion
que se presentan en grupos étnicos determinados, como también, tiene la competencia para
recibir peticiones y quejas respecto a la discriminacion racial que sufren los ciudadanos de los
Estados parte del convenio. Hasta el momento, la jurisprudencia del CEDR sobre temas

relacionados con grupos indigenas o con consulta previa no es relevante.

Las recomendaciones a los Estados del CEDR han buscado proteger a los pueblos indigenas
instando a los Estados a crear marcos legislativos adecuados sobre sus derechos a las tierras y
recursos, asi como a determinar claramente cuéles son las tierras que tales pueblos han ocupado
tradicionalmente y reconocer los derechos de los pueblos indigenas y tribales a “poseer,
desarrollar, controlar y utilizar sus tierras comunales y a participar en la explotacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales asociados a ellas”.34 En materia de
consulta, el CEDR ha emitido recomendaciones que exigen que existan procedimientos
adecuados para realizarla y para lograr, en la medida de lo posible, un acuerdo.35 Las
recomendaciones del CEDR no son juridicamente vinculantes (Garavito, Morris, Salinas, y
Buritaca, 2010, p.25).

Podemos destacar el caso de la recomendacidn general 23 de 1997, la cual esta enfocada

en contrarrestar la discriminacion hacia los pueblos indigenas, en ella se insta a los Estados a que
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“no se adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su
consentimiento informado” (CDER, Par 4, 1997). De igual forma establece que es necesario el
reconocimiento de los derechos que le asisten a los pueblos indigenas sobre sus tierras y
territorios colectivos, como también se requiere que el Estado promueva medidas de reparacion
efectivas en los casos en que se haya privado de esos derechos a las comunidades étnicas.
Aunque esta recomendacion no es vinculante, si proporciona una linea de interpretacion del

convenio.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC)
El CDESC Es el 6rgano encargado de supervisar la aplicacion del Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales por sus Estados parte. EI CDESC nace en el afio de
1985, a partir de una resolucién del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
(ecosoc). El comité de manera periddica esta recibiendo informes de los Estados parte, acerca del
cumplimiento de lo establecido en el pacto y realiza las observaciones al respecto. EI comité
también da unos lineamientos, a través de observaciones frente a las disposiciones del pacto, lo
que sirve para interpretar los pronunciamientos realizados por el CDESC vy del pacto, es de
resaltar que no tiene caracter vinculante, pero es de gran importancia para el mejoramiento

continuo en el desarrollo del convenio, y para su interpretacion.

Podemos resaltar de las Observaciones finales realizadas por el CDESC para el periodo
de 1989-2009, que se instan a los Estados parte a que realicen consultas con los pueblos
indigenas antes de adoptar decisiones que los afecten, y otros ordenan de manera clara que se
consiga el “pleno consentimiento”. (CEDR, 2004 [observaciones finales a Ecuador, Parrafo 12]).

En las observaciones realizadas se hace mencion a las disposiciones del Convenio 169, y
la necesidad de la obtencidn por parte de los Estados del consentimiento de las comunidades
antes de la realizacion de proyectos de explotacion de madera o de recursos mineros, y antes de
la realizacion de cualquier politica que les pueda generar algun tipo de afectacion, de

conformidad con el Convenio 169 de la OIT.
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Relatoria especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas

El relator especial hace parte del sistema de procedimientos especiales de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Dentro de las funciones que tiene, se encuentra la de
encontrar los obstaculos que hay para la materializacion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas, recoger datos e informacion acerca de violaciones de dichos derechos, visitar a paises,

y la realizacion de informes sobre los temas mencionados anteriormente.

En general el relator hace sus pronunciamientos a través de informes anuales, los cuales
son presentados ante el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y que versan
sobre la situacion de los pueblos indigenas. También, envia recomendaciones a los Estados con
base en informacion recibida a cerca de amenazas y violaciones a los derechos de los pueblos
indigenas, y realiza el correspondiente seguimiento a las recomendaciones a los Estados y a las
agencias de las Naciones Unidas, a partir de las visitas de verificacion e inspeccion que realiza
como de los informes. Dentro de las actividades para hacer seguimientos el relator organiza
foros, seminarios y redacta informes, es de resaltar que los informes del relator tienen una gran

incidencia y fuerza politica en los Estados, a pesar de que no son vinculantes para estos.

Los informes del relator especial
Respecto al derecho fundamental de la consulta previa, el relator especial ha hecho

mucho énfasis sobre los efectos que debe tener este mecanismo en la préactica, y la necesidad de
cumplir a cabalidad con el Convenio 169 de 1989. En el afio 2003, mientras se discutia todavia el

proyecto de la Declaracion de los Pueblos Indigenas, dijo en un informe lo siguiente:

“En relacion con los grandes proyectos de desarrollo, el consentimiento libre, previo e
informado es esencial para los derechos humanos de los pueblos indigenas”, y que éste, “asi
como el derecho de libre determinacion de las comunidades y pueblos indigenas, han de ser
condiciones previas necesarias de esas estrategias y proyectos” (Relator Especial, 2003,
[Parrafo 66.777 ).
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Posteriormente en el afio 2007, después de adoptarse la declaracion, el relator inst6 a los
Estados a no imponer proyectos econdmicos desde afuera e incluir la participacion de los
pueblos indigenas en los contenidos y procedimientos de éstos, para de esta manera contar con el
consentimiento libre, previo e informado, dando prioridad a las necesidades de las propias
comunidades y a sus politicas de desarrollo econdmico y social. En este documento el relator cita
el concepto de ‘consentimiento libre’, previo e informado que elaboré el Foro Permanente para
las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas e insistié para seguir criterios mencionados por
ese Organo, como que no debe haber coercidn, intimidacion ni manipulacion; el consentimiento
debe basarse en la buena fe y debe obtenerse con suficiente antelacion a cualquier autorizacion o
inicio de actividades; alcanzarse luego de proporcionar suficiente y amplia informacion
comprensible y en el idioma del pueblo o comunidad afectada; y solicitarse a las autoridades
designadas por las mismas comunidades. (indigenas, 2003 [Parrafo 23]).

Asamblea General de las Naciones Unidas - Declaracidn de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (Declaracion de los Pueblos Indigenas, 2007)

Con la Declaracion de los Pueblos Indigenas, la discusion toma mayor relevancia, toda
vez que reconocid de manera explicita en el articulo tercero el derecho de los pueblos indigenas a
la libre determinacién (Naciones Unidas, 2007). En la misma Declaracion, se estipuld
claramente que los Estados parte deben llevar a cabo la consulta de manera libre, previa e
informada en las comunidades, estableciendo un compromiso politico importante para éstos, asi

como un instrumento de presion para aquellos paises que no la han suscrito.

La Declaracion es el pronunciamiento més reciente e importante en materia de la consulta
previa, pues involucra plenamente el principio del consentimiento libre, previo e informado para
el traslado de grupos indigenas de sus tierras, asi como para la adopcion y aplicacion de medidas

legislativas y administrativas que los afecten, entre otras situaciones (Unidas, 2007, [Articulo 3]).

En el mismo documento se hace referencia a este derecho consagrado en otras normas

anteriores, como la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos Sociales y Culturales, también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como la Declaracion y el Programa de Accion de Viena, que “afirman la
importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre determinacion” (Declaracion

de los Pueblos Indigenas).

Asimismo, en el acapite del documento se afirma que “nada de lo contenido en la
presente Declaracion podré utilizarse para negar a ningun pueblo su derecho a la libre
determinacion, ejercido de conformidad con el derecho internacional” (Declaracion de los
Pueblos Indigenas). Es asi, como la Declaracion se convierte en el primer instrumento

internacional en el que se reconoce el derecho a la libre determinacion a los pueblos indigenas.

A pesar de que la declaracion como tal no es vinculante en el ordenamiento juridico, si
establece un compromiso politico importante para los Estados que la conforman, como un
mecanismo de presion para quienes aun no se han vinculado. Esta declaracion, resalta el deber de
la obtencion del consentimiento libre, previo e informado de las comunidades indigenas cuando
se vayan a adoptar y aplicar medidas de caracter legislativo y administrativo que puedan
modificar sus modos de vida, su cultura, entre otras situaciones (Naciones Unidas, 2007,

[Declaracion de los Pueblos Indigenas, arts. 10, 19, 28]).

También le ordena a los Estados la reparacion de los bienes culturales, espirituales o
intelectuales que se hayan visto afectados por no haber dado el consentimiento libre, previo e
informado por parte de los grupos indigenas (Naciones Unidas , 2007, [Declaracién de los

Pueblos Indigenas, arts.11]).

El derecho a la consulta previa en Colombia
Recordemos que durante la vigencia que tuvo la extinta Constitucion de 1886, no se

reconocia la diversidad étnica en nuestro pais, la legislacion internacional referente a los

derechos humanos no era un referente para realizar un control de constitucionalidad a la
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normatividad interna, lo que hacia que los derechos reconocidos por aquella a las minorias

étnicas mediante tratados internacionales, no se garantizaran en nuestra legislacion.

Antes de la Constitucion de 1991, los indigenas en nuestro pais eran considerados
incapaces en el derecho, es decir que tenian la categoria de las personas menores de edad o
dementes, también eran tratados como “salvajes” que debian de ser civilizados (Republica,
1890). Afortunadamente en una revision de constitucionalidad de la ley 89 de 1890, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C — 139 de 1996 con ponencia del Exmagistrado Carlos Gaviria
Diaz, se declar6 que “La terminologia utilizada en el texto, que al referirse a “salvajes” y
“reduccion a la civilizacién” desconoce tanto la dignidad de los miembros de las comunidades
indigenas como el valor fundamental de la diversidad étnica y cultural” (Corte Constitucional,
1996).

Con estos antecedentes, y posterior a los hechos sefialados, y como consecuencia de
grandes movilizaciones a nivel mundial por parte de diferentes comunidades indigenas, el Estado
Colombiano reconoce a los pueblos indigenas como parte de la Nacion, y esto comienza a ser
plasmado en los diferentes pronunciamientos judiciales y en las normas, también se reconoce lo

plasmado en el articulo 7 Superior, que son el principio de diversidad étnica y cultural.

(...) este articulo se convierte en un eje fundamental para el desarrollo de la Constitucion
Politica, ya que encuentra en esta disposicion la justificacién mas clara para abrir espacios en la
vida politica, social y econdmica del Pais con la participacion de los sectores étnicos y
socialmente diferenciados. De otro lado, es la base del régimen especial indigena y la fuente

central para la interpretacion y el desarrollo legal de nuevos derechos. (Cuadros, 1993, [p.33]).

En términos generales, la Constitucion de 1991 y el bloque de constitucionalidad les

reconocio a los pueblos indigenas facultades para tomar sus propias decisiones, ejercer autoridad
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en sus territorios, capacidad de autogobernarse, todo esto enmarcado en el Estado Social de

Derecho.

Esto lo podemos ver reflejado en el articulo 246 de la Constitucion, el cual dice que “Las
autoridades de los pueblos indigenas podrén ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a la Constitucion y leyes de la RepUblica. La ley establecera las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial nacional”. De manera precisa,
el derecho a la Consulta Previa lo podemos encontrar en el paragrafo del Articulo 330 de la

Carta, de la siguiente manera:

La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la
integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacién, el Gobierno propiciard la participacién de los

representantes de las respectivas comunidades (Constitucion Politica, 1991, Articulo 330).

Es decir que el derecho fundamental a la consulta previa se debe desarrollar dentro del
principio de participacion. En términos generales, los pueblos indigenas han tenido que acudir de
manera insistente ante La Corte Constitucional en busca de que se les tutelen sus derechos
fundamentales, dentro de los cuales est4 el de la Consulta Previa.

Por medio de las acciones de tutela y de inconstitucionalidad, como mecanismos de
defensa ante las actuaciones unilaterales e irresponsables del Estado Colombiano, se
les ha podido proteger frente normas expedidas, tales como Ley General Forestal (Ley
1021 de 2006), el Estatuto de Desarrollo Rural (Ley 1152 de 2007) y el Codigo de
Minas, que por no haber cumplido con el requisito de la consulta y por la afectacion de
derechos relacionados con la identidad de los pueblos étnicos fueron declaradas

inconstitucionales (Zeballos, 2014, p.72).
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Normatividad del derecho a la Consulta Previa en Colombia
Para tener una mayor claridad del recorrido que ha tenido Colombia en el tema, a

continuacion, se hara mencion a las normas mas importantes referentes al derecho fundamental a
la consulta previa, identificando los enunciados de mayor relevancia de cada una de ellas, para

determinar sus fines.

Comencemos por el articulo 6 de la Ley 21 de 1991 , el cual establece que los Gobiernos,
para aplicar las disposiciones del Convenio 169 de 1989 deben tener presente los siguientes
aspectos: i) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a traves de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente; ii) establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables
de politicas y programas que les conciernan; iii) establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos

necesarios para este fin.

Las consultas que sean realizadas en virtud del Convenio 169 de 1989 deben realizarse de
buena fe y acorde con el contexto, para poder obtener el consentimiento de la comunidad y asi
Ilegar a acuerdos sobre las propuestas. El articulo 7 nos sefiala que “los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de

lo posible, su propio desarrollo econdomico, social y cultural”.

Es decir, que los pueblos deben participar de manera activa en la formulaciéon, aplicacion
y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional que puedan afectar de

manera directa la parte cultural, su entorno social y sus modos de vida. Frente a lo que tiene que
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ver con la explotacion de recursos naturales, establece que éstos deberan protegerse
especialmente, por lo que los pueblos tienen el derecho a participar en la utilizacion,

administracion y conservacion de dichos recursos.

La Ley 21 de 1991, reconoce el derecho a la consulta previa por parte de las
comunidades, cuando éstas deban ser trasladadas de sus tierras y ser reubicadas. Pero cuando no
sea posible por algun motivo la obtencion del consentimiento, el proceso solo debe llevarse a
cabo mediante procedimientos establecidos en la legislacion nacional, que incluyen las encuestas
publicas cuando haya lugar a ello, en las que las comunidades se vean representadas realmente.
Los pueblos indigenas conservan el derecho a retornar a sus tierras tradicionales en caso de que
se extingan las causas que dieron origen a su traslado y reubicacion. Cuando no sea posible el
retorno a sus tierras por los procedimientos adecuados, las comunidades les asiste el derecho a
recibir, siempre que sea posible, tierras que sean de las mismas condiciones de calidad o mejores

que las que ocupaban antes.

Posteriormente en la Ley 99 de 1993, a través de la cual se cred el Ministerio del Medio
Ambiente, el Sistema Nacional Ambiental y se regularon otras disposiciones, el Congreso de la
Republica plasma en el Articulo 69 el principio de participacion en las actuaciones
administrativas que puedan afectar el ambiente, la integridad fisica y cultural de los pueblos

indigenas, como lo podemos observar en el siguiente parrafo:

Cualquier persona natural o juridica, publica o privada, sin necesidad de demostrar
interés juridico alguno, podra intervenir en las actuaciones administrativas iniciadas
para la expedicion, modificacion o cancelacion de permisos o licencias de actividades
que afecten o puedan afectar el medio ambiente o para la imposicién o revocacion de
sanciones por el incumplimiento de las normas y regulaciones ambientales (Congreso,
1993, [Articulo 69, Ley 99]).
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Por tal razon y acorde con lo establecido en el articulo 330 Constitucional, y con la Ley
70 de 1993, la explotacion de los recursos naturales no podra realizarse en desmedro de la
integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas y de las negras
tradicionales. Las decisiones sobre la materia se tomarén, previa consulta a los representantes de
tales comunidades. Claramente se establece la necesidad de consultarles a las comunidades

cuando se vaya a realizar explotacion de recursos naturales.

La Consulta Previa también debe utilizarse en lo referente a la preservacion de la
diversidad bioldgica, de los recursos naturales, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos
geneéticos, segun la Ley 165 de 1994, en esta se regula el acceso a dichos recursos y a la
transferencia apropiada de las tecnologias apropiadas, contemplando los derechos sobre ellos, los

cuales requieren de una financiacion adecuada. El articulo 8 en su literal j) reza:

Que cada parte contratante segin proceda y con arreglo a su legislacion nacional,
respetard, preservard y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas
de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida
pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y
promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la participacion de quienes
posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que los beneficios
derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y practicas se

compartan equitativamente (Congreso de la Republica, 1994, [Ley 165, Art 8]).

Para llevar a cabo un desarrollo adecuado de las anteriores leyes mencionadas, el
Gobierno Nacional expidio6 el Decreto 1320 de 1998, en el que se reglamentd el procedimiento
para llevar a cabo las Consultas Previas a comunidades cuando se pretenda la explotacion de
recursos naturales en sus territorios. La norma ha sido blanco de criticas por temas relacionados
con el &mbito de aplicacion de la misma, la legitimidad, legalidad, y procedimiento; durante su

expedicion se desconocié el derecho fundamental de la consulta previa a las comunidades étnicas
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y por ende el de su participacion en temas que pueden alterar su territorio, su cultura y sus modos

de vida, esto generd una demanda de nulidad ante el Consejo de Estado.

Otra critica que le asiste al mencionado Decreto es que a pesar de que el mismo desarrolla
el derecho a la Consulta Previa, el Gobierno lo ha tomado como un instrumento para “analizar el
impacto econémico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad
indigena o negra por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio (...) y las
medidas propuestas para proteger su identidad” (Congreso, Art 1, Decreto 1320 de 1998) . Como
podemos ver, desde este enfoque, no se incorpora el elemento participacion de la comunidad
frente a las medidas administrativas y legislativas que pueden afectar a las comunidades étnicas.

El Decreto 1320 de 1998 menciona claramente tres eventos en los cuales hay lugar a
llevar a cabo la consulta previa a las comunidades étnicas: i) en materia de licencias ambientales
0 establecimiento de planes de manejo ambiental, ii) Consulta previa frente al documento de
evaluacion y manejo ambiental vy, iii) uso, aprovechamiento o afectacion de recursos naturales
renovables. En estos casos, el procedimiento de la consulta previa tiene en cuenta algunos
tramites de caracter ambiental para hacer viable los proyectos, pero no contempla la opinion ni
las consideraciones de las comunidades, dejando a un lado la autodeterminacion de los pueblos.
Es decir que el decreto le resta importancia a la manifestacion de los pueblos étnicos frente al
desarrollo de proyectos productivos que pueden alterar sus modos de vida.

Ante la presencia de estos vacios frente al derecho fundamental de la Consulta Previa, la
Corte Constitucional, en varios casos ha ordenado la inaplicacion del Decreto por encontrarlo
contrario a los derechos fundamentales de las comunidades indigenas. Un caso concreto es el de
la represa de Urra, ante un proyecto que generaba un impacto negativo en el pueblo Embera-
Katio del Alto Sinu y que se soluciond en la sentencia T-652 de 1998. En este caso el tribunal de
cierre considero que aplicar el decreto 1320 de 1998 iria en contra de la Constitucién y a la Ley

21 de 1991, la cual acogi6 el Convenio 169 de 1989 sobre consulta previa.
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Para avanzar en la materia de la consulta previa a pueblos étnicos, y darle mayor garantia
a la participacion de las comunidades, el gobierno expidio varios Decretos, entre ellos el Decreto
1397 de 1996 que en su articulo 11, crea la mesa de concertacion, cuyo fin es facilitar la
concertacion entre el Estado (Las decisiones administrativas y legislativas) y las comunidades
indigenas que se puedan ver afectadas por aquel. También establece el deber de hacer
seguimiento y evaluacién de los acuerdos que se concreten en materia de politica publica frente a
comunidades indigenas, también crea la Mesa Permanente de Concertacion, a la cual le

competen las siguientes funciones:

Adoptar principios, criterios y procedimientos en relacién con biodiversidad, recursos
genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados a éstos, en el marco de
la legislacion especial de los pueblos indigenas.

Concertar previamente con los pueblos y organizaciones indigenas las posiciones y
propuestas oficiales para proteger los derechos indigenas en materia de acceso a recursos
genéticos, biodiversidad y proteccion del conocimiento colectivo, innovaciones y practicas
tradicionales que presente el Gobierno colombiano en instancias internacionales o en el marco de

los acuerdos y convenios suscritos y ratificados por Colombia.

Concertar el desarrollo de los derechos constitucionales indigenas en relacion con
biodiversidad, recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados

a éstos y la legislacion ambiental.

Revisar los permisos y licencias otorgados sobre territorios indigenas y los que estén en
tramite y solicitar su suspension o revocatoria cuando sean violatorios de los derechos de los

pueblos indigenas, de conformidad con la legislacién especial.
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Concertar las partidas presupuestales que se requieran para capacitacion, estudios

técnicos, asesoria y financiacion de proyectos con destino a las comunidades indigenas.

Preparar los procedimientos necesarios para acordar entre los pueblos y organizaciones
indigenas la propuesta de reglamentacion del derecho de participacion y concertacion de las
decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas de

acuerdo con las particularidades de cada uno, y concertar la expedicion del decreto.

En los procesos de consulta y concertacion de cualquier medida legislativa o
administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos indigenas determinados,
podran participar los indigenas integrantes de la Mesa Permanente de Concertacion o
sus delegados. Los procedimientos que se prevean realizar les seran informados con la
suficiente antelacion (Presidente, 1996, [Articulo 16, Decreto 1397]).

En el afio 2011, el Gobierno Nacional expide el Decreto 2893 de 2011, en el que al
Ministerio del Interior se le asigna la formulacion y seguimiento de la politica estatal para los
grupos étnicos, con un enfoque integral, diferencial y social en coordinacion con las demas
entidades estatales. También a la Direccidon de Asuntos Indigenas, Minorias y ROM se les asigna
unas funciones y se reconoce la necesidad de coordinar el dialogo politico entre las comunidades
étnicas y las instituciones estatales, para materializar la participacion de las autoridades u
organizaciones que tengan legitimidad para representarlos. La Direccion de Consulta Previa
como tal se le asigna al Ministerio del Interior, su realizacion en el terreno para proyectos de
desarrollo que afecten a las comunidades indigenas y Rom son de su cargo. También le asigna la
competencia para coordinar y realizar los procesos de consulta previa para la presentacion de
iniciativas legislativas y administrativas del nivel nacional, de conformidad con los lineamientos

acordados para el efecto (Republica P. d. Decreto 2893 de 2011, Art 13, numerales 3 y 6).
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Finalmente, en la Directiva presidencial Nro. 01 de 2010 se procura la consolidacion de
una garantia del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales, esta
dirigida a las entidades del sector central y descentralizado del orden nacional. La mencionada
norma pretende lograr el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en materia
de Consulta Previa ante la comunidad Internacional, y desarrollar los mecanismos para la

aplicacion de la ley 21 de 1991.

En términos generales lo que la directiva presidencial hace es establecer que las
actividades que vaya a llevar a cabo el Gobierno Nacional a nivel central o descentralizado, que
requieran de la implementacion de la Consulta Previa, éstas deben desarrollarse segun los
lineamientos del Ministerio del Interior y de Justicia. Es decir que hay dos aspectos importantes
para tener en cuenta que son, por un lado, tramitar las solicitudes de estas actividades ante el
Grupo de Consulta Previa del Ministerio y su desarrollo; y por el otro, la obligacion de informar

sobre los planes, programas o proyectos que requieran el desarrollo de la consulta.

Es de resaltar que la normatividad actual, cumple con sefialar la importancia que tiene el
Ilevar a cabo la Consulta Previa para la defensa y la garantia de los derechos colectivos, no
obstante, estos mecanismos juridicos no han permitido la materializacion plena de este derecho
fundamental. Esta situacion se debe a los grandes intereses de tipo econdémico y politico, que se
han puesto por encima de derechos fundamentales como éste, trayendo como consecuencia la

vulneracion de los grupos étnicos en nuestro pais.

Es necesario recalcar que siempre que se vaya a llevar a cabo actividades o proyectos,
que repercutan en la afectacion de recursos naturales, o que alteren el buen vivir, la tranquilidad
y los modos de vida de los pueblos indigenas, se debe obtener el consentimiento libre, previo e
informado por parte de éstos, es decir que es necesario contar con su aval para el desarrollo de

procesos productivos en su territorio.
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Tal como lo ha manifestado la Corte Interamericanay la Corte Constitucional, todos los
proyectos de desarrollo econdmico que se vaya a desarrollar en comunidades étnicas, requieren
del consentimiento libre, previo e informado para poder llevarse a cabo. Esto debido a que
ninguna medida que afecte el territorio indigena puede desconocer los derechos fundamentales
de ellos, y debe contemplarse el conocimiento pleno de las comunidades sobre las afectaciones

que se puedan tener.

De acuerdo con lo que dice Robert Alexy, “la dimension socioldgica de la validez tiene
que ver con la real obediencia de la norma por parte de los miembros de la sociedad, y en caso de
que la misma no sea acatada hay lugar a aplicar una sancion correspondiente” (Alexy, Pag 88 —
90, 1994), podemos decir que no ha habido por parte del Estado Colombiano una real obediencia
de la norma, toda vez que constante mente se ha faltado a lo estipulado en ella sobre la manera
de llevar a cabo la Consulta Previa a los pueblos étnicos, vulnerando sus derechos, es decir que

la normatividad sobre el mencionado derecho fundamental no es eficaz en nuestro pais.

Desde el punto de vista de la moralidad de las normas sobre consulta previa, podemos
decir que son absolutamente validas, de acuerdo con el mencionado autor “‘una norma vale
moralmente cuando estd moralmente justificada” (Alexy, 1994, p.88-90). En el caso de la
consulta previa, es un derecho fundamental de las comunidades étnicas para garantizarles la
proteccidn a sus cosmovisiones, a sus culturas y tradiciones frente a la interferencia de proyectos
productivos en sus territorios, lo cual es moralmente aceptado por la sociedad colombiana en
general, a pesar de que sectores politicos y econémicos vean esto como un obstaculo para el

desarrollo econdmico del pais y la generacion de riqueza.

Procedimiento Para Llevar a Cabo la Consulta Previa
De manera general, es el Decreto 1320 del afio 1998 el que establece el procedimiento

adecuado para llevar a cabo la consulta previa a las comunidades étnicas. Conforme al Articulo 2
de esta norma, este mecanismo se debe implementar cuando el proyecto se vaya a desarrollar en

zonas de resguardo o reservas indigenas o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a
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comunidades negras, también cuando se trate de zonas no tituladas y habitadas de manera regular

por estas comunidades (Presidencia, 1998).

El procedimiento para llevar a cabo la consulta previa se adelanta ante la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, la cual tiene como finalidad garantizarles el debido
proceso a los diferentes grupos étnicos en materia del mencionado derecho fundamental,
respecto de la implementacion de proyectos, obras o actividades, medidas legislativas o
administrativas que sean objeto de consulta, conforme a la legislacion vigente y a la

jurisprudencia.

La Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, se organiza en tres areas de
trabajo. Esta el area de Certificacion, la cual se encarga de emitir los actos administrativos de
certificacion de presencia o no de Grupos étnicos en el area de influencia de los Proyectos, Obras
o Actividades; Se tiene el Area de Gestion, la cual se Encarga de llevar a cabo los procesos de
Consulta Previa con cada una de las Comunidades que han sido registradas en los Proyectos,
Obras o Actividades certificados; y por ultimo esta el area Juridica, que se Encarga de soportar

las acciones de la Direccion de Consulta Previa desde el punto de vista juridico.

De acuerdo con el Articulo 3 del Decreto 1320 de 1998, como primera medida debe
realizarse una solicitud de certificacion de presencia de grupos étnicos en el area de influencia
del proyecto ante la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, esto quiere decir
que la persona natural o juridica de derecho privado o publico que vaya a realizar una actividad o
proyecto productivo, debe hacer un requerimiento, en el que conste el nombre del proyecto, la
descripcion del mismo, las coordenadas geograficas del lugar en donde se desarrollaria, debe
aportar un CD con los Shapes, debe estar definida el area de influencia y las actividades que se

realizarian al interior y fuera del poligono.
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El funcionario del Ministerio del Interior verifica la informacion sobre la presencia de
grupos étnicos en las bases de datos en la Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, en
la Direccion de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, en el
INCODER, en la informacidn cartografica del Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC). En
esta etapa se emite un concepto cartografico, geografico y espacial de la zona en la que se

llevaria a cabo el proyecto productivo o actividad.

Cuando la informacidn suministrada es deficiente, entonces es necesario realizar una
verificacion en el terreno sobre la misma, en compafiia de la persona solicitante y de las
comunidades étnicas que tengan presencia en el area de influencia del proyecto o actividad, lo
que da lugar a la emision de un concepto geografico espacial, y se emite la respectiva
certificacion. Las entidades mencionadas anteriormente deben expedir la certificacion dentro de
los 15 dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud.

Posteriormente debe realizarse una notificacion, para lo cual se envia un citatorio para
realizarla de manera personal, y en caso de que no pueda darse de esta manera, la misma se
realizara por aviso. En el caso de que se verifique la presencia de grupos étnicos en el area de

influencia del proyecto, se debe solicitar el inicio de la consulta previa.

De acuerdo con el articulo 4 del mencionado Decreto, en el evento en que los estudios
ambientales determinen que las actividades a desarrollar generarian impactos econémicos,
sociales o culturales sobre las comunidades indigenas o negras, se aplicara el procedimiento

seflalado a continuacion:

Como primera medida, el responsable del proyecto debe incorporar a las comunidades
étnicas en la elaboracion de los estudios de impacto ambiental, esto es con los representantes
legales o con las autoridades tradicionales en el caso de las comunidades indigenas, y con los

miembros de la Junta del Consejo Comunitario o con los lideres de la comunidad de base en el
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caso de las comunidades negras. con la presentacion de los estudios ambientales, debe
acreditarse la forma y procedimiento en que fueron vinculados los representantes de las

comunidades étnicas, para lo cual debe enviarseles una comunicacion escrita.

Transcurridos veinte (20) dias de enviada la invitacion sin obtener respuesta de parte de los
pueblos indigenas o comunidades negras, el responsable del proyecto, obra o actividad
informara al Ministerio del Interior para que verifique dentro de los diez (10) dias siguientes al
recibo de la comunicacion, si existe voluntad de participacién de los representantes de dichas
comunidades y lo informara al interesado. En caso que los representantes de las comunidades
indigenas y/o negras se nieguen a participar, u omitan dar respuesta dentro de los términos
antes previstos, el interesado elaborara el estudio ambiental prescindiendo de tal participacion
(Presidente, 1998, [Decreto 1320, Art 5 inciso 4 y 5]).

Es importante sefialar que los términos de referencia expedidos por la autoridad ambiental
para llevar a cabo los estudios de impacto ambiental, deben incorporar el componente
socioecondmico y cultural de las comunidades étnicas. También hay que tener en cuenta que a la
solicitud de licencia ambiental debe anexarse la certificacion de presencia de grupos étnicos. El
Articulo 10 del Decreto 1320 de 1998 de manera textual estipula que:

En relaciéon con el componente socioecondémico y cultural, los estudios ambientales deberan
contener por lo menos lo siguiente: 1. En el diagnéstico ambiental de alternativas:
Caracteristicas de la cultura de las comunidades indigenas y/o negras. Este elemento se tendra
en cuenta por parte de la autoridad ambiental para escoger la alternativa para desarrollar el
estudio de impacto ambiental. 2. En el estudio de impacto ambiental o plan de manejo
ambiental: a) Caracteristicas de la cultura de las comunidades indigenas y/o negras; b) Los
posibles impactos sociales, econémicos y culturales que sufriran las comunidades indigenas y/o
negras estudiadas, con la realizacion del proyecto, obra o actividad; c¢) Las medidas que se
adoptaran para prevenir, corregir, mitigar, controlar o compensar los impactos que hayan de

ocasionarse (Presidencia, 1998, [Decreto 1320]).
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Preconsulta y Apertura
En esta primera etapa se realiza un acercamiento con la comunidad que ha sido

certificada, se realiza una presentacion por parte del ejecutor del proyecto, del representante del
grupo étnico, y de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, se procede a
realizar una breve explicacion del marco juridico vigente acerca del derecho fundamental a la
consulta previa, seguidamente debe hacerse una socializacion del proyecto, obra o actividad, en
la que se explique de manera clara y precisa en qué consiste el proyecto, y se presenten de la
misma manera los impactos que éste genera. Posteriormente se expone la ruta metodoldgica, y se
concerta un cronograma a seguir con los intervinientes, y se hace la instalacion formal de la

consulta previa.

Taller de Identificacion de Impactos, Analisis y Concertacion de Medidas de Manejo
Estas actividades van encaminadas a tener un mayor conocimiento de las alteraciones que

puede generar el proyecto, obra o actividad a desarrollar en los territorios étnicos, para lo cual se
realizan recorridos para la identificacion de impactos basado en usos y costumbres de la
poblacidn, para lo cual se conforman grupos focales. Una vez identificados los impactos se
procede a realizar el andlisis de los mismos para concertar medidas para manejarlos, y se realiza
una socializacion y retroalimentacion al interior de las comunidades de los resultados que se

obtuvieron en las reuniones de consulta previa.

Posteriormente se llega a una fase de preacuerdos, en la que de manera conjunta se
puntualiza y se profundiza sobre las medidas que se van a emplear para gestionar o manejar los
diferentes impactos sociales, econdmicos y ambientales identificados. También se definen los

acuerdos a los que se llegarian y los compromisos.

Protocolizacion
En esta parte del proceso se formalizan los acuerdos a los que se ha llegado, y se dejan

establecidas las responsabilidades de cada una de las partes, también se conforma el comité de

seguimiento. Cuando la actividad, obra o proyecto no cuente con licenciamiento, protocoliza la
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Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior; pero cuando el proyecto, actividad u
obra cuenta con licenciamiento, protocoliza la autoridad ambiental, bien sea las CAR o la

ANLA. Es asi como se llega a una oficializacion de acuerdos entre las partes intervinientes.

Posteriormente sigue una verificacién de los acuerdos oficializados, una verificacion de
los avances y evaluacion del nivel de cumplimiento de los compromisos adquiridos por las partes
en el marco del proceso de la consulta previa. Y finalmente en el cierre del proceso se realiza un
ualtimo seguimiento a los acuerdos, se verifica el cumplimiento del 100% de los acuerdos y se

realiza un acta de cierre del proceso de consulta previa.

Es de resaltar que la Ley 1437 del afio 2011, es decir el Cadigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advierte que, para efectos de la realizacion
de consultas previas sobre decisiones administrativas, aquella debe realizarse en los términos que

sefiale la Ley, en el Articulo 46 sefala frente a la obligatoriedad de este requisito lo siguiente:

“Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una consulta previa a la adopcion de
una decision administrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los términos sefialados
en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar”

(Congreso, 2011, [Ley 1437, Art 46]).

Mesa permanente de concertacion con los pueblos y organizaciones indigenas
La Mesa Permanente de Concertacion con los pueblos y las organizaciones indigenas, se

cred mediante el Decreto 1397 de 1996, como un escenario en el que interacttan el Gobierno y
los Pueblos Indigenas de Colombia, desde el cual se han trazado lineamientos para la realizacion

de consultas previas en estas comunidades en distintas regiones del pais.

Esta mesa tiene dos objetivos principales, en primer lugar, concertar entre el Estado y las

comunidades indigenas todas las decisiones administrativas y legislativas que puedan llegar a
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afectarlos, y en segundo lugar evaluar la ejecucion de politicas estatales referentes a los pueblos
indigenas, y hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos que alli se pacten. Las
funciones puntuales de esta mesa se encuentran en el articulo 12 del Decreto mencionado, las

cuales se sefialan a continuacion:

1. Adoptar principios, criterios y procedimientos en relacion con biodiversidad, recursos
genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos culturales asociados a éstos, en el marco
de la legislacion especial de los pueblos indigenas. 2. Concertar previamente con los pueblos y
organizaciones indigenas las posiciones y propuestas oficiales para proteger los derechos
indigenas en materia de acceso a recursos genéticos, biodiversidad y proteccion del
conocimiento colectivo, innovaciones y practicas tradicionales que presente el Gobierno
colombiano en instancias internacionales o en el marco de los acuerdos y convenios suscritos y
ratificados por Colombia. 3. Concertar el desarrollo de los derechos constitucionales indigenas
en relacién con biodiversidad, recursos genéticos, propiedad intelectual colectiva y derechos
culturales asociados a éstos y la legislacion ambiental. 4. Concertar el proyecto de ley que
modifica el Cdédigo de Minas con el fin de garantizar los derechos de los pueblos indigenas;
definir el cronograma, los procedimientos y los presupuestos necesarios para la delimitacién de
zonas mineras indigenas de acuerdo con las solicitudes de las comunidades y hacerle
seguimiento a su ejecucion, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2655 de 1988. La
delimitacion de las zonas mineras indigenas se hara concertadamente con las organizaciones
nacional, regional y las autoridades indigenas del respectivo territorio. 5. Revisar los permisos
y licencias otorgados sobre territorios indigenas y los que estén en tramite y solicitar su
suspensién o revocatoria cuando sean violatorios de los derechos de los pueblos indigenas, de
conformidad con la legislacion especial. 6. Concertar las partidas presupuestales que se
requieran para capacitacion, estudios técnicos, asesoria y financiacion de proyectos con destino
a las comunidades indigenas. 7. Concertar el decreto reglamentario de los articulos 2, 3, 5, 8, 9,
10, 12, 13, y el paréagrafo 2. del articulo 7, de la Ley 191 de 1995 con los pueblos y
comunidades indigenas de frontera, sus autoridades y organizaciones regionales y nacionales
respectivas. 8. Preparar los procedimientos necesarios para acordar entre los pueblos y
organizaciones indigenas la propuesta de reglamentacion del derecho de participacion y
concertacion de las decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectar a los
pueblos indigenas de acuerdo con las particularidades de cada uno, y concertar la expedicion

del decreto. 9. Concertar el procedimiento transitorio y lo demés que se requiera para la
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participacion, consulta y concertacion con pueblos o comunidades indigenas especificos,
mientras se expide el decreto reglamentario. La concertacion se hard respetando los usos y
costumbres de cada pueblo. 10. Abrir un proceso de difusion, analisis y discusién de la Ley
numero 100 de 1993 con las organizaciones y comunidades indigenas para que se puedan tomar
decisiones de interés y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas; concertar las
modificaciones y reglamentaciones pertinentes e involucrarlas en su ejecucién. EI Gobierno
garantizara los recursos para adelantar este proceso a través de las organizaciones. 11. Revisar
los Decretos 1088 de 1993 y 1407 de 1991 sobre autoridades indigenas y sus asociaciones y las
fundaciones y corporaciones que trabajan en territorios indigenas, respectivamente, de acuerdo
a la diversidad étnica y cultural y concertar sus modificaciones. 12. Definir los procedimientos
y términos de referencia para la evaluacion de la estructura estatal para la atencion de pueblos
indigenas y concertar las decisiones que se requieran de acuerdo con los resultados de la
misma. 13. Concertar un proceso de difusion, analisis y discusion de la Ley nimero 218 de
1995 o Ley Péez con las comunidades indigenas y sus organizaciones para que se puedan tomar
decisiones de interés y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas; concertar los
proyectos de ley para su modificacién en lo que se requiera, y su reglamentacién. ElI Gobierno
garantizard los recursos para adelantar este proceso a través de las organizaciones. En la
reglamentacion de la ley se garantizara que personas externas a la regién no abusen de los
beneficios de la ley. 14. Hacer seguimiento a la ejecucion de la inversion social y ambiental
para los pueblos indigenas dispuesta por la ley del Plan Nacional de Desarrollo; acordar las
medidas necesarias para garantizar la destinacion y ejecucién del 2% anual de la inversion
social y ambiental para los pueblos indigenas en los términos dispuestos en los articulos 29 y
42 de la Ley 188 de 1995 y para el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el
Gobierno Nacional con pueblos, comunidades u organizaciones indigenas. EI Gobierno
unificard y simplificara los tramites, requisitos y fichas de acceso a los fondos de
cofinanciacion, previa concertacion en la Mesa de que trata este Decreto. Igualmente se
concretara el seguimiento para agilizar y garantizar la ejecucién de los recursos de la vigencia
fiscal de 1996. 15. Concertar los proyectos de ley y decretos reglamentarios relativos a las
transferencias de ingresos corrientes de la Nacion a los resguardos indigenas y hacer
seguimiento al cumplimiento de los mismos. 16. Concertar lo relativo al desarrollo de las
competencias otorgadas por el articulo transitorio 56 de la Constitucion al Gobierno Nacional y
todo lo relacionado con el ordenamiento territorial indigena. 17. Revisar las normas relativas a
la educacién propia de los pueblos indigenas y concertar sus modificaciones y reglamentacion,

y vigilar su cumplimiento. 18. Acordar medidas para garantizar y supervisar la aplicacion del
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Decreto 1811 de 1991. 19. Darse su propio reglamento de conformidad con lo regulado por este
Decreto (Presidente, 1996, [Art 12, Decreto 1397]).

Por otra parte, la norma también crea una Comision Nacional de Territorios Indigenas,
principalmente para hacer seguimiento al desarrollo de las comunidades indigenas, y se
conforma de acuerdo con el Articulo 1 del Decreto 1397 de 1996 por: El Viceministro de
Desarrollo Rural Campesino del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural o su delegado, el
Gerente General del INCORA o su delegado, el Subgerente de Planeacion del INCORA, el Jefe
de la Division para la Atencién de Comunidades Indigenas y Negras del INCORA, un delegado
del Ministro del Interior, el jefe de la Unidad de Desarrollo Agropecuario del Departamento
Administrativo de Planeacion Nacional, el Director General del Presupuesto del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico o su delegado, el Presidente de la Organizacién Nacional Indigena
de Colombia ONIC o un delegado por el Comité Ejecutivo, el Presidente de la Organizacion de
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC o un delegado por el Comité Ejecutivo,
un delegado por la Confederacion Indigena Tairona, un delegado por cada macrorregion Corpes
o0 las Regiones Administrativas de Planificacion que se conformen de acuerdo con el articulo 306
de la Constitucion Politica, seleccionados por las organizaciones indigenas de la respectiva
region. En el paragrafo del articulo en mencion dice que “Los Senadores indigenas y los
exconstituyentes indigenas seran invitados permanentes a la Comision Nacional de Territorios

Indigenas” (Presidencia, 1996, [Articulol, Paragrafo]).

Dentro de las funciones de esta comision, sefialadas en el articulo 2 del Decreto en mencién
podemos destacar la actualizacion de la informacion frente a las necesidades de las comunidades
indigenas en materia de constitucion, ampliacién, reestructuracion y saneamiento de resguardos
y reservas indigenas y la conversion de éstas en resguardo. Asi mismo Concertar la

programacion para periodos anuales de las anteriores acciones.

Respecto a las licencias ambientales, en el Articulo 7 de este Decreto se dice que no es

posible conceder licencias ambientales si no se llevan a cabo los estudios de impacto econdémico,
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social y cultural sobre los pueblos o comunidades indigenas, quienes haran parte de los estudios
de impacto ambiental. Dichos estudios deben llevarse a cabo con la participacién de las

comunidades, sus autoridades y organizaciones. También se establece que:

“Cuando de los estudios, o a consideracion de la autoridad ambiental o del seguimiento con la
participacion de las comunidades afectadas, sus autoridades y organizaciones, se desprenda que
se puede causar o se esta causando desmedro a la integridad econémica, social o cultural de los
pueblos o comunidades indigenas, se negaran, suspenderan o revocaran las licencias, mediante
resolucion motivada” (Presidencia, 1996, [Decreto 1397, Art 7]).

Es asi como en materia de comunidades indigenas, el Estado Colombiano ha desarrollado
herramientas para su proteccion, y para garantizar su desarrollo como pueblos, en armonia con
sus intereses culturales, econdémicos, sociales y ambientales. Es claro que siempre el Estado debe
desarrollar las politicas en materia de comunidades indigenas incorporandolos en el disefio de las

mismas.
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CAPITULO 2: Los lineamientos trazados por la Corte Constitucional, para la correcta
implementacion del derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas en
nuestro pais.

Ha sido la Corte Constitucional, quien, a partir de la expedicion de la Constitucion

Politica de 1991, ha tenido que generar una serie de fallos en favor de la proteccién al derecho
fundamental de la consulta previa ante su constante afectacion por parte del gobierno y las
empresas privadas, dando unos lineamientos para tener en cuenta para la no vulneracion del
mismo, a continuacion, hablaremos de varios de sus pronunciamientos a traves de algunas de sus

Sentencias, durante varios periodos.

Algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre la Consulta Previa, en el
periodo de 1992 - 2002

En el caso de la Sentencia T-428 de 1992, la Corte enfatiza en la importancia de proteger
la existencia de las comunidades, su identidad cultural y sus condiciones econémicas,
desarrollando principios establecidos en la norma superior en torno a la diversidad cultural, el
pluralismo y la autonomia. La Corte en esta ocasion tuvo que resolver la colision de dos
derechos fundamentales, que son la primacia del interés general y el derecho a la consulta previa,
dando mayor preponderancia a la proteccion de este ultimo por ser un derecho de amplia
proteccién en la Constitucion material, la cual involucra al bloque de constitucionalidad (Corte
Constitucional, 1992, [Sentencia T — 428, p.34]).

En otro de sus pronunciamientos en el afio siguiente la Corte Constitucional, en su
Sentencia T-380 de 1993 con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, dice que la
tutela no solo asiste a los miembros de las comunidades étnicas de manera individual, sino que
puede cobijar a toda la comunidad indigena por ser un sujeto colectivo autbnomo que requiere la
proteccidn a su integridad cultural, econdmica y social. Este amparo inicia con el reconocimiento
de la propiedad colectiva a favor de las comunidades étnicas, y de estas sobre los recursos
naturales renovables presentes en sus territorios. La explotacion de recursos naturales en los
territorios étnicos solo es posible si existe un consentimiento y una aprobacion por parte del
Estado y de las comunidades alli asentadas. Ademas de lo anterior, debe garantizarse la no

afectacion de la integridad cultural, economica y social de aquellas.



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA 44

En el aflo 1997, se expide un importante pronunciamiento en la Sentencia SU-039, en
cabeza del Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell, que recoge varios de los argumentos
sefialados, y se unifican conceptos respecto de los derechos colectivos de las comunidades
étnicas, dentro de los cuales esta el derecho a la consulta previa, sefialando que es indispensable
encontrar un equilibrio entre el desarrollo econémico del pais y la identidad cultural. El alto
tribunal reconoce el caracter de derecho fundamental de la consulta previa, por ser un
mecanismo para proteger la integridad étnica, social, econdmica y cultural en los grupos étnicos.
Ademas, reitera lo que ha dicho en otras Sentencias frente al consentimiento y aprobacion de las
comunidades étnicas para poder llevar a cabo actividades de explotacion de recursos naturales en

sus territorios.

La Corte considera que la consulta previa debe llevarse a cabo con un gran respeto por las
comunidades étnicas que habitan el territorio en el que se pretende llevar a cabo la explotacion,
teniendo en cuenta el principio de la buena fe en la realizacion de la misma y garantizando los
siguientes puntos: i) Que la comunidad tenga informacién plena acerca de los proyectos de
exploracion y explotacion de recursos naturales en sus territorios, como también de los
mecanismos, procedimientos y actividades requeridas para su ejecucion; ii) Que se garantice la
provision de la informacidén completa sobre las afectaciones que puede tener la comunidad con el
desarrollo del proyecto productivo; vy, iii) Que se les permita que de manera libre realicen una
valoracion sobre las ventajas y desventajas del proyecto para la comunidad, que se les escuche y

se solucionen las inquietudes y pretensiones.

Con esto, se pretende garantizarles a las comunidades su derecho a la participacion en la
toma de decisiones sobre aspectos que pueden modificar o alterar sus modos de vida, su cultura y
sus costumbres. Por esta razon es importante que se pueda realizar un acuerdo entre quienes
pretenden explotar recursos naturales en territorios indigenas y las comunidades que habitan alli,

que estas ultimas manifiesten su voluntad frente a los proyectos.
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Es decir, que la consulta debe realizarse como lo han estipulado los diferentes tratados y
convenios internacionales en esta materia, y de acuerdo con lo ordenado por la Corte
Constitucional, de manera libre, previa e informada ante las comunidades étnicas. No como en
muchas ocasiones se ha realizado, con una simple reunidn, o una simple notificacion sobre los
proyectos productivos que se van a llevar a cabo en las zonas, sin suministrar a la comunidad la
informacion total acerca de los impactos ambientales, sociales y econémicos que se pueden

generar con las actividades a desarrollar.

En otra oportunidad, en la Sentencia T-652 de 1998 La Corte Constitucional fallé una
tutela en favor del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, en ella se reitera que la propiedad
colectiva de los grupos étnicos tiene un caracter fundamental porque “hace parte de las
cosmogonias amerindias y es substrato material necesario para el desarrollo de sus formas
culturales caracteristicas” (Diaz, [Pag 34]). En este caso la Corte da cuenta de que la expedicion
de la licencia ambiental para la construccién de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra | se dio
de manera irregular, lo que repercutio en la violacién de los derechos fundamentales del pueblo

Embera-Katio, al no realizarse la consulta previa conforme a la Constitucion y las leyes.

El alto tribunal ordend en el caso sub examine, la inaplicacion del Decreto 1320 de 1998,
por considerar que la consulta previa no se hizo de acuerdo con la Constitucion Politica ni a la
Ley 21 de 1991. También requiri6 al Ministerio del Interior y de Justicia y al Ministerio del
medioambiente para que siguieran las siguientes pautas: i) debe respetarse el término ya
acordado para que los representantes de los indigenas y sus comunidades elaboren su propia lista
de impactos del llenado y funcionamiento de la represa; ii) la negociacién de un acuerdo sobre la
prevencion de impactos futuros, mitigacion de los que ya se presentaron y los previsibles,
compensacion por la pérdida del uso y goce de parte de los terrenos de los actuales resguardos,
participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales y demas temas

incluidos en la agenda de la consulta.
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En la Sentencia C- 339 del afio 2002, la Corte Constitucional menciona el caracter
ecologico que tiene nuestra Constitucion Politica de 1991, también advirtié sobre los impactos
ambientales que suele generar la actividad minera. Ademas, las constitucionalidades de las
disposiciones demandadas quedaron condicionadas a que la autoridad ambiental debe aplicar el
principio de precaucion, entendiendo por este que ante la duda sobre el dafio que se causaria por

la actividad, es necesario no llevarla a cabo, para evitar perjuicios graves o irremediables.

Dej6 claro que la posibilidad de realizar trabajos y actividades mineras dentro del
perimetro urbano no se sujeta Gnicamente a las normas municipales, sino también a la
normatividad ambiental de orden nacional o regional, y preciso que las autoridades competentes
para autorizar la ejecucion de esas actividades en zonas de especial interés arqueoldgico,
historico o cultural son la autoridad minera, la autoridad ambiental y aquellas encargadas de
cuidar el patrimonio arqueoldgico, historico y cultural. Es decir que no es competencia exclusiva

de la autoridad minera.

Posteriormente podemos destacar de la Sentencia C- 448 de 2002, que la Corte
Constitucional dijo que la consulta previa a las comunidades, por tratarse esto de decisiones que
pueden impactar de manera negativa sus territorios en tanto se trata de una decision que puede
afectarlos, retomando lo dicho por la misma corporacion en la Sentencia C-418 de 2002 , en la
que se declard exequible el primer inciso del articulo 122 del Cédigo Minero , en el entendido de
que “en el procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las zonas mineras indigenas se
debera dar cumplimiento al paragrafo del Articulo 330 de la Constitucion y al Articulo 15 del
Convenio 169 de la OIT” (Corte Constitucional, 2002, [M. P Tafur]).

En la Sentencia C — 891 de 2002, con ponencia del Magistrado Jaime Araujo Renteria, el
alto tribunal explic6 que el hecho de que existiera una ausencia de referencia normativa que
explicite el deber de agotar la consulta previa frente a medidas que afecten de manera directa a
las comunidades negras o indigenas, no puede entenderse que éstas no sean objeto de consulta,

por lo que se declararon exequibles los articulos 2°, 3°, y 11 del Codigo Minero, pero en el
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entendido de que prevalece el ordenamiento superior siempre, y que éste no requiere de
reconocimiento legal expreso y que en lo referente a la actividad minera, deben respetarse los

derechos a la participacion y consulta previa de los grupos étnicos.

Algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la Consulta Previa en el
periodo 2004 - 2012

La providencia T-774 de 2004, analizé una tutela que se instauro contra el fallo de una
accion de cumplimiento, en la que se pretendia la aplicacion del articulo 36 del Cédigo Minero,
en el sentido de que el Ministerio de Minas y Energia ordenara el desalojo de varios predios
ubicados en los cerros orientales de Bogota, que fueron concesionados para desarrollar la
actividad minera a pesar de que estaban ubicados en areas de reserva forestal e interés ecoldgico,

es decir que eran zonas incompatibles con la actividad minera.

La Corte pudo constatar el incumplimiento grave de la normativa ambiental, por lo que
compulso copias del expediente a los érganos de control y a la Fiscalia General de la Nacion
para que tomaran las medidas pertinentes en defensa del ambiente, también orden6 a la
Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca asegurar que los titulares de las concesiones

cumplieran la normatividad ambiental vigente.

Respecto del tema en mencién, en el anterior parrafo, unos afios mas adelante con la
ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt, la Sentencia C-813 de 2009 analiz6 una demanda
contra los articulos 203 y 213 de la Ley 685. El primer articulo estipula que la autoridad
ambiental es la que autorizara el uso ocasional o transitorio de los recursos naturales renovables
en desarrollo de los trabajos de exploracion cuando se requiera. El segundo sefiala los casos en
las que la autoridad ambiental puede negar la licencia ambiental para la construccion, montaje,
explotacion, beneficio y para las labores adicionales de exploracién durante la etapa de

explotacion.
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Para el demandante es claro que el articulo 203 obliga a la autoridad ambiental a otorgar
la licencia ambiental sin valorar las repercusiones de la exploracion. Sobre el articulo 213, dijo
que se hace primar los formalismos sobre el derecho sustancial, pues solo contempla razones de
indole formal para negar la licencia.

Acorde con lo anterior el alto tribunal aclard que los articulos demandados debian
interpretarse conforme a las demas normas ambientales del Codigo Minero, de la Ley 99 de 1993
y de las estipulaciones constitucionales en materia ambiental. Aclar6 que el Codigo Minero
pretende que la actividad minera se desarrolle respetando los principios y normas de explotacién
racional de los recursos naturales no renovables, proteccion del ambiente y desarrollo sostenible;
esto implica determinar el impacto ambiental y social de los trabajos de exploracidn, alli esta
implicito el respeto por las normas y guias adoptadas por el Gobierno. También record6 que la
Ley 99 de 1993, asigna a las autoridades ambientales el deber de ejercer funciones de
evaluacion, control y seguimiento a las actividades de exploracion que generan o puedan causar
in impacto ambiental y que, la expedicion de las licencias ambientales, deben tomar medidas de
prevencion y proteccion del ambiente. Las disposiciones acusadas fueron, por eso, declaradas

exequibles, en este entendido.

Ahora, en lo relativo al respeto por las comunidades, en la Sentencia T-769 de 2009, que
aborda la consulta previa realizada a los grupos étnicos que habitan en la zona de influencia del
proyecto minero Mandé Norte, que es nuestro caso de estudio en el presente trabajo y que
desarrollaremos lineas abajo, la Corte Constitucional en el caso del Cerro Jaicatuma (Careperro),

dijo lo siguiente:

Esta Corporacién aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es
deber del Estado no so6lo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, previo e informado, segn sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracién y explotacion en su habitat,

pueden llegar a atravesar cambios sociales y econémicos profundos, como la pérdida de sus
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tierras tradicionales, el desalojo y la migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacién del ambiente tradicional, entre

muchas otras consecuencias (Corte Constitucional).

En la misma linea de atencion a los derechos de las comunidades étnicas, en la Sentencia
T —129 de 2011, el alto tribunal atendié una tutela interpuesta por un representante del resguardo
Chidima-Tolo y Pescadito ubicado en el municipio de Acandi (Chocd) y pertenecientes a la etnia
Embera Katio, en contra de los Ministerios de transporte, Ambiente, vivienda y Desarrollo
Territorial, del 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 Corporacién Auténoma Regional del Chocé (Codechoc), el Ejército Nacional, la
Brigada XVII y la Agencia Logistica de las Fuerzas Militares. “por considerar vulnerados sus
derechos a la consulta previa, a la participacion, a la propiedad colectiva, a no ser desplazados, al
debido proceso, al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacién, a la vida y

subsistencia como pueblo indigena” (Corte Constitucional).

Los problemas generales por las que interponen la presente accion de tutela y por la que
solicitan que se protejan sus derechos pueden ser resumidos en los siguientes términos: (i) los
trabajos correspondientes a una carretera que atravesaria los resguardos; (ii) el proyecto de
interconexion eléctrica entre Colombia y Panama; (iii) los tramites de concesion minera para
explotacién de oro; y (iv) la invasion ilegal del territorio, asi como el peligro de desplazamiento
por la expectativa econémica de las obras y proyectos (Corte Constitucional, 2011, [Sentencia
T —129,M.P Palacios]).

En éste caso la corporacion llamo la atencidn sobre la desarticulacion de las diferentes
entidades estatales para tratar los temas relacionados con la consulta previa, razon por la que
ordeno en esta Sentencia al Ministerio del Interior y de Justicia crear e implementar en un
término de ocho meses, un mecanismo de coordinacion e informacion para articular a las

entidades involucradas en este proceso, para poder garantizar el derecho fundamental a la
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consulta previa, en el marco del desarrollo sostenible, que contemple las diferentes

cosmovisiones, y modos de explotacion de recursos naturales equilibrados.

Los principales fines de esta orden estan enfocados en asegurar que los proyectos de impacto
social y ambiental, relacionados con proyectos de desarrollo o inversion dentro de territorios
étnicos, implementen medidas y mecanismos adecuados que minimicen el perjuicio que puedan
tener dichos procesos en la capacidad de pervivencia social, econémica y cultural de las
comunidades étnicas de la Nacion. Para ello deberan crear e implementar herramientas que
contribuyan de forma efectiva a la consecucion del consentimiento libre, previo e informado
segun las costumbres y tradiciones del grupo étnico determinado, en aquellos casos que: (a)
impliguen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (b) estén
relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas;
y/o (c) representen un alto impacto social, cultural y ambiental significativo de una comunidad
étnica, eventos en que si los elementos probatorios y de juicio asi lo indican, el consentimiento
pueda determinar la alternativa menos lesiva para las comunidades étnicas  (Corte
Constitucional, 2011, [Sentencia T — 129 de 2011, M. P Palacio]).

Ya abordando otros temas de gran importancia en las consultas previas, en la Sentencia T
— 693 de 2011 con ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt, se destaca la proteccion
constitucional del derecho a la libre determinacion de las comunidades étnicas, la cual se
materializa de manera especial mediante la implementacion de procesos de consulta antes de
tomar decisiones que puedan perjudicar a las comunidades. También Se sefiala en la mencionada
providencia, que la consulta previa es un derecho fundamental de caracter grupal en cabeza de

las comunidades étnicas, y precisé lo siguiente frente a la proteccion del derecho en mencion:

(...) por ser la consulta previa una forma de participacion que realiza el derecho a la libre
determinacion de las comunidades étnicas e, incluso, su derecho a la supervivencia como
grupo diferenciado, este mecanismo ha sido protegido por esta Corporacion como un derecho
fundamental, tanto en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad como en sede de

tutela, cuando se trata de la adopcion de medidas normativas o administrativas que
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directamente conciernen a dichas comunidades (Corte Constitucional, 2011, [M. P Pretelt, p.
45]).

El maximo érgano Constitucional recordd los eventos en los cuales debe implementarse
la consulta previa, como son los eventos en que se tomen medidas administrativas relacionadas
con proyectos de desarrollo, por ejemplo, en el otorgamiento de licencias ambientales, en los

contratos de concesion y concesiones mineras.

Por otro lado, record6 que la Consulta previa también debe realizarse antes de que se
lleve a cabo la elaboracién de los presupuestos y la ejecucién de proyectos financiados con el
presupuesto nacional, y que estos impliquen la afectacion directa a comunidades indigenas o
étnicas. También las medidas que tienen que ver con la prestacion del servicio de educacion que
afecten directamente a las comunidades, y las medidas legislativas que también las puedan
afectar. El alto tribunal, recordé la finalidad que tiene la implementacion de la consulta previa en

las comunidades étnicas, de la siguiente manera:

(...) la consulta previa tiene la finalidad de (i) dotar a las comunidades de conocimiento pleno
sobre los proyectos y decisiones que les conciernen directamente -como los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, asi como los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos
en ejecucion; (ii) ilustrar a las comunidades sobre la manera como la ejecucion de los referidos
proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base
de su cohesion social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia
como grupo humano con caracteristicas singulares; (iii) brindar la oportunidad a las
comunidades para que libremente y sin interferencias extrafias, mediante la convocatoria de sus
integrantes o representantes, valoren conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto;
sean oidas en relacion con las inquietudes y pretensiones que tengan en lo que concierne a la
defensa de sus intereses y puedan pronunciarse sobre la viabilidad del proyecto (Corte
Constitucional, 2011 [M. P. Pretelt, p.48]).
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En el afio siguiente, con la expedicion de la Sentencia C — 395 de 2012, se insistio en que
la consulta previa , debe desarrollarse con los alcances, condiciones y consecuencias que ha dado
el alto tribunal a la materia en su desarrollo jurisprudencial, “siempre que en ejercicio de la
actividad minera se plantee la posibilidad de que se produzca una afectacion directa de las
comunidades indigenas o afrodescendientes”, esto se hizo al estudiar los cargos formulados
contra el segundo inciso del articulo 122 y contra el articulo 131 del Cédigo Minero, por la razon
de que no se contemplé alli el deber de consultar a las comunidades negras antes de llevar a cabo

la exploracion y explotacion de recursos mineros en sus territorios.

Retomando los conceptos de diversidad étnica y cultural, la multiculturalidad y la
proteccién a las minorias, la Sentencia T — 1080 de 2012 con ponencia del Magistrado Jorge
Ignacio Pretelt, aclara que nuestra Constitucion Politica en el articulo séptimo establece el deber
que tiene el Estado de reconocer y proteger los aspectos mencionados anteriormente, asi como
también el derecho que tienen las comunidades étnicas a la igualdad y la dignidad humana.

Respecto de los territorios indigenas dice:

En cuanto a los territorios indigenas, la Constitucion dispuso que estos son verdaderos entes
territoriales (art. 286), que gozan de autonomia para la gestion de sus intereses, ejerciendo para
ello derechos tales como: (i) gobernarse por autoridades propias; (ii) ejercer las competencias
que les correspondan; (iii) administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el
cumplimiento de sus funciones y, (iv) participar en las rentas nacionales (art. 287). En este
mismo sentido, sefiala la Constitucion que los resguardos son propiedad colectiva y no
enajenable (art. 329), en cuyos lugares la explotacion de los recursos naturales se hara sin
desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. De
adoptarse decisiones que ordenen dicha explotacion, el Gobierno promoverd la participacion de
los representantes de las respectivas comunidades (art. 330) (Corte Constitucional, 2012 [M.P
Pretelt, P.48])

También la mencionada providencia recalca que conforme al Convenio 169 de 1989, la

consulta previa debe realizarse en frente a cualquier acto administrativo o alguna medida
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legislativa que pueda afectar a las comunidades étnicas. En el caso examinado se trataba de
garantizar el derecho al consumo de agua potable a las comunidades étnicas, que se abrian visto
afectadas por decisiones de esta indole por parte de la Corporacion Auténoma Regional del Alto

Magdalena.

Otros Pronunciamientos de la Corte Constitucional frente a la Consulta Previa
durante el periodo 2014 - 2017

Ya en afios mas recientes, en las sentencias T-576 de 2014 y T-704 de 2016, la Corte
Constitucional, ampara los derechos fundamentales a la consulta previa, al consentimiento libre,
previo e informado, a la igualdad y al debido proceso de las comunidades negras del pais,

precisando lo siguiente frente a los casos en que procede el mecanismo en mencién:

“el deber de celebrar consultas se activa siempre que una decision del Estado pueda afectar a
los pueblos interesados en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad, lo cual
puede ocurrir cuando la respectiva decision se relaciona con los intereses o las condiciones
especificas de estas comunidades diversas (...) reconociendo ademas que el impacto que se
genera para los pueblos indigenas o tribales es distinto del que produce respecto del resto de la
sociedad” (Corte Constitucional, 2016, [T- 704]).

En el presente caso la Corte entré a determinar si se afectaria directamente los derechos
étnicos y culturales de la comunidad Media Luna Dos por las actividades que la empresa el
Cerrejon habia implementado en la explotacion de carbédn en la guajira y, en caso de ser asi,
debia resolver si existié vulneracion del derecho fundamental a la consulta previa de la
comunidad mencionada, por la ampliacién del proyecto Puerto Bolivar de la mencionada
empresa, quien argumentd que, conforme a certificacion emitida por la Direccion Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, en el area de influencia directa no existia presencia

de comunidades étnicas.
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Frente a este caso, la corte recordo6 que el concepto de afectacion directa no solamente
hace referencia al espacio fisico donde se desarrollarian las actividades del proyecto, ya que éste
es un concepto muy amplio, y que la afectacion puede darse en las comunidades aledafias de
manera objetiva, por lo que decidié que debia llevarse a cabo la consulta previa a la comunidad

indigena Media Luna Dos.

En otro de sus pronunciamientos, La Corte Constitucional, examiné nuevamente el
articulo 37 de la Ley 685 de 2001, pero en esta ocasion, de manera puntual, en lo que tiene que
ver con la prohibicion de la exclusion de la actividad minera a las entidades territoriales. Se
analizo si la prohibicion limitaba de manera desproporcionada las competencias que la
Constitucion le otorga a los municipios para regular los usos del suelo, y si contradecia el deber
de proteccion del patrimonio cultural de la Nacion y del ambiente, esto en la Sentencia C-123 de
2014, con ponencia del Magistrado Alberto Rojas Rios.

Para la Corte, la Tension entre los principios constitucionales de organizacion unitaria del
Estado, autonomia administrativa y proteccion ambiental, era posible solucionarla haciendo una
lectura sistematica, en la que se garantice la participacion razonable de los municipios y distritos
en el proceso de decision frente a la permisividad de la actividad de exploracion o de explotacion

minera en su territorio.

La participacion debe realizarse de manera activa y eficaz, esto debe reflejarse en que la
opinion de los municipios se debe valorar de manera adecuada, y debe tener incidencia en la
adopcion de la decision final, especialmente en los asuntos que tocan la vida del municipio como
la proteccion de fuentes hidricas, la salubridad de la poblacion y el desarrollo econdémico, social

y cultural de las comunidades.

Respecto a otro tema de gran importancia social, que es el de las reservas campesinas, la

Corte Constitucional en la Sentencia C — 371 de 2014 manifesto que su extension puede
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comprender territorios ancestrales de pueblos indigenas y tribales, y que esto conlleva al uso de
los recursos naturales alli presentes, y a una modificacion en la actividad econdmica. Esto puede
traer beneficios, pero es indispensable declarar las zonas de reserva campesina conforme a la
Constitucion, por lo que esto se condiciond a la realizacion de consultas previas a las

comunidades étnicas, para contar con el consentimiento de las mismas.

En la misma providencia, la Corte de manera pedagogica ilustra sobre la funcion
ecoldgica y social de la propiedad colectiva, en cabeza de las comunidades, evidenciando la gran
importancia que tienen estas areas desde el punto de vista ambiental, y que es necesario tener en

cuenta en el marco del desarrollo sostenible, la corte dijo:

La propiedad colectiva tiene una funcién social y ecoldgica que se manifiesta en deberes como
los siguientes en cabeza de las comunidades —recogidos por ejemplo en la ley 70 para el caso de
comunidades afrocolombianas-: Usar, gozar y disponer de los recursos naturales existentes en
sus territorios con criterios de sustentabilidad y con respeto de las limitaciones legales. Obtener
autorizaciones de las respectivas autoridades ambientales para adelantar explotaciones
forestales persistentes en los bosques o con fines comerciales. Garantizar la persistencia de los
recursos naturales cuando se haga uso de ellos. Conservar, mantener o propiciar la regeneracion
de la vegetacion protectora de aguas; garantizar mediante un uso adecuado la persistencia de
ecosistemas especialmente fragiles, como los manglares y humedales, y proteger y conservar
las especies de fauna y flora silvestre amenazadas o en peligro de extincion. Desarrollar
practicas de conservacion y manejo compatible con las condiciones ecolégicas de sus territorios

(Corte Constitucional).

En otro de los temas de gran importancia econémica y social, como la actualizacion
catastral, en la Sentencia T — 247 del afio 2015 la Corte Constitucional resolvio un problema
juridico frente a la necesidad de realizar la consulta previa para desarrollar la mencionada
actividad, toda vez que El Instituto Agustin Codazzi realizé en el mes de noviembre de 2012 en
el municipio de Cumaribo, Departamento de Vichada, diferentes labores para la actualizacion y

formacion catastral, mediante el trazo de limites de predios que incluian territorios sagrados y
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ancestrales, sin la realizacion de la mencionada consulta con los indigenas que conforman un 80

% de la poblacion del municipio. En esta oportunidad la Corte reitero lo siguiente:

“Esta Corte ha reconocido de manera reiterada que el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas y tribales tiene el caracter de derecho fundamental. El derecho a la consulta
se fundamenta en el articulo 1° de la Constitucion, que sefiala que Colombia es un Estado
Social de Derecho, democratico y participativo; en el articulo 2° que establece que uno de los
fines del Estado es facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdmica, politica y administrativa de la Nacion; en el articulo 7°, mediante el cual se
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién; y en el articulo 40, segun el

cual todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion y control del poder politico”
(Corte Constitucional, 2015, [T — 247, M.P Calle, p.45]).

También, hace referencia a lo que estipula el Convenio 169 de 1989 en su articulo 6,
frente a la obligacion de consultar a los pueblos indigenas y tribales respecto de las medidas que
puedan afectarlos. Es una obligacion de los Estados consultar a los pueblos, mediante
procedimientos apropiados, siempre que se prevean medidas legislativas o administrativas que
puedan afectarlos de manera directa. También se recuerda que este mecanismo debe
implementarse de buena fe, buscando siempre llegar a acuerdos o lograr el consentimiento acerca

de las medidas propuestas.

Respecto de los particulares que desarrollen actividades que puedan generar impactos
ambientales negativos, en la Sentencia T-341 de 2016 con ponencia del Magistrado Gabriel
Eduardo Mendoza, la Corte Constitucional hizo un énfasis especial frente a los deberes que
tienen, dentro de los que podemos destacar el desarrollar acciones tendientes a proteger y

conservar los ecosistemas.

En la providencia se amparo el derecho al ambiente sano de la accionante, al demostrarse

que Minerias Paz del Rio/VVotorantim no adoptaron las medidas de drenaje, reforestacion y
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revegetalizacion, que eran absolutamente necesarias para sanear los focos de erosion y la
sedimentacion de drenajes naturales, como consecuencia de la extraccion de hierro que se llevo a
cabo en Tasco, Boyacé hace unos afios. También le ordend a la compafiia atender a los
requerimientos que le fueron formulados por las autoridades ambientales y mineras, que hasta el
momento no habia atendido, como también realizar las adecuaciones técnicas del caso en un

plazo de seis meses.

En sintesis, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte, la consulta previa es un
derecho fundamental de los pueblos indigenas, el cual se debe llevar a cabo a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarlos directamente (Corte Constitucional, 2015, [T — 247, M.P Calle, p.46 -50]).

Ya hablando del mecanismo idoneo para proteger el derecho fundamental a la consulta
previa, el alto tribunal en la Sentencia T — 436 de 2016 dice que es la accion de tutela, y no las
acciones administrativas de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho, ademas nos
dice unos criterios para tener en cuenta, para saber cuando procede la realizacion de la consulta

previa, de la siguiente manera:

Una medida debe ser sometida a consulta cuando afecta de manera directa a una comunidad
indigena o tribal. Ello ocurre en el evento en que el programa, meta o plan: i) interfiere
cualquier derecho de la colectividad; ii) establece una diferencia del grupo étnicamente diverso
frente a la demas poblacion; iii) desarrolla el Convenio 169, iv) atribuye una carga o beneficio a
la parcialidad; y v) modifica la situacién de la comunidad o su posicion juridica (Corte
Constitucional, 2016 [M.P Rojas, Pag 3]).

En la Sentencia T — 445 de 2016, en la que la Corte resuelve sobre una pregunta que se
formulé de manera indebida en una consulta popular, hace la siguiente aclaracion respecto de la
justicia social ambiental, y la importancia que tiene la participacion de las comunidades en las
decisiones que los afectan, asunto que también es de gran importancia en materia de consultas

previas a los diferentes grupos étnicos:
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En el ambito interno los componentes de la justicia social ambiental cuentan con respaldo
constitucional expreso y quedan comprendidas dentro del mandato del Constituyente de
asegurar la vigencia de un orden justo (art. 2 CP). Es mas, no se debe olvidar que la Carta del
91consagra el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, disposicion que,
interpretada a la luz del principio de igualdad establecido en el articulo 13, fundamenta un
derecho fundamental de acceso equitativo a los bienes ambientales y un reparto igualmente
equitativo de las cargas publicas, al igual que un mandato de especial proteccion para los
grupos sociales discriminados o marginados. Para garantizar la adecuada materializacion de los
derechos a la participacién de las comunidades o poblaciones afectadas por un proyecto
extractivo, algunos autores han manifestado la importancia de establecer bases organizativas
gue tengan la capacidad de generar incidencia en la decision, ya que una participacién
meramente simbélica en la toma de una determinacién no podria estar dotada de la legitimidad
gue propugna el estado social y democréatico de derecho que establecio la Carta del 91 si los
afectados no son escuchados y su punto de vista es tenido en cuenta a la hora de tomar la
decision (Corte Constitucional, 2016, [M.P Palacio, T - 445, p.3]).

La Sentencia C-389 de 2016 verifico la existencia de un déficit en cuanto a la
participacién de las comunidades en lo referente a la definicion de los impactos ambientales,
sociales y culturales que acarrean los proyectos mineros, toda vez que la Ley 685 de 2001 apenas
contempla una norma que se dirige a garantizar la participacion de los pueblos étnicamente
diferenciados en la materia. En esta oportunidad, la Corte declar6 exequibles los articulos 16, 53,
270y 271 del Codigo, condicionalmente, aclarando que la autoridad minera nacional debe
garantizar la participacion previa, libre, representativa, informada y eficaz de las personas que
probablemente pudieran verse afectadas por la entrega de contratos de concesion, como también
exhortd al Congreso de la Republica para que definiera un método adecuado para el acceso a los

titulos mineros conforme lo definido en la sentencia.

Un afio después, mediante la providencia T — 704 de 2016 , el alto tribunal resolvi6 una
tutela que se interpuso EI 19 de octubre de 2015 Caiser Uriana, autoridad tradicional de la

Comunidad Media Luna Dos, para que se protegieran los derechos fundamentales a la consulta
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previa, ambiente sano, salud y debido proceso de dicha comunidad, los cuales estimo vulnerados
por la Nacion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Ministerio del Interior, la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA) y la empresa El Cerrejon. Lo anterior,
por la expedicion de la licencia ambiental N° 0428 del 7 de mayo de 2014 para la modificacion
del Plan de Manejo Ambiental Integral establecido mediante Resolucion 2097 del 16 de
diciembre de 2005, en el sentido de autorizar la ejecucion y puesta en marcha del proyecto

“Expansion de Puerto Bolivar” (Corte Constitucional, p.2).

Dentro de la interpretacion que realiza la Honorable Corte Constitucional en esta
providencia del Convenio 169 de 1989, se destaca que este es un instrumento para garantizar los
derechos a la tierra, participacion, educacién, cultura y desarrollo, para la proteccion de la
identidad de los pueblos, para que estos puedan gozar de los derechos fundamentales que la
sociedad mayoritaria goza. De esta manera, los Estados parte del mencionado convenio tienen la
obligacion de adoptar las medidas que sean necesarias para ejercer control sobre sus
instituciones, formas de vida y desarrollo econémico, poniendo a su disposicion mecanismos que

propicien el fortalecimiento de su identidad y cultura.

Recientemente la Corte Constitucional ha realizado nuevos pronunciamientos, reiterando
la proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Esto se puede evidenciar
en un caso en que la Asociacién de Autoridades Tradicionales del Pueblo Bari
NATUBAIYIBARI, demanda al Consejo Directivo del INCODER, Ministerios de Agricultura y
del Interior, INCODER, Agencia Nacional de Mineria y la Alcaldia de Tiba (Norte de
Santander), solicitando el amparo de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas al
territorio, a la consulta previa, el debido proceso y a la integridad y diversidad cultural del pueblo
Bari. Esto teniendo en cuenta que se pretendia aprobar un Acuerdo para declarar una Zona de
Reserva Campesina en territorios de la mencionada comunidad, puntualmente en la zona

ancestral del Catatumbo, el alto tribunal abordo este caso mediante la Sentencia T-052 de 2017.
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En este precedente jurisprudencial, que es muy reciente, podemos apreciar claramente la
ponderacidn que realiza la Corte Constitucional entre los derechos de los pueblos indigenas y la
poblacion campesina, que también es un grupo de especial proteccién constitucional, y en el que

finalmente se ordena lo siguiente:

al INCODER, a la Agencia Nacional de Tierras, llevar a cabo las resoluciones de las
solicitudes de ampliacion, saneamiento y delimitacion de los resguardos indigenas Motilon Bari
y Catalaura La Gabarra, que a la fecha se encuentran pendientes de decision; AUTORIZAR el
adelantamiento de las acciones preparatorias necesarias para la toma de una decisidn en torno a
la solicitud de constitucién de una zona de reserva campesina presentada por ASCAMCAT ante
el INCODER, con la advertencia de que no podra procederse a resolver de fondo al respecto,
hasta tanto no concluya de manera definitiva la actuacién sobre ampliacion, saneamiento y
delimitacion de resguardos actualmente pendiente, y, dependiendo de sus resultados, después
de agotarse debidamente el tramite de consulta previa, en caso de que éste se hubiere
determinado como necesario; ORDENAR la creacion de una Mesa Consultiva entre la
comunidad indigena Bari y ASCAMCAT, con el acompafiamiento de la ONIC y ANZORC, asi
como del Ministerio de Agricultura, entidad que la coordinard, presidira y liderara su trabajo
(Corte Constitucional, 2017, [ p.25]).

Alli también, el alto tribunal reitera la importancia que tienen el derecho a la
identidad étnica, cultural y la integridad de las comunidades, recordando que ello hace
referencia a la preservacion de los usos, los valores, las costumbres y tradiciones, las
formas de produccion, la historia y la cultura, y todo aquello que identifica a las
comunidades étnicas desde lo cultural y sociolégico, como también sus cosmovisiones

espirituales o religiosas.

En la Sentencia de Unificacion SU — 133 de 2017, del Magistrado ponente Luis
Ernesto Vargas Silva, se reitera el reconocimiento por parte de la Corte Constitucional a
la participacién ciudadana como un fin esencial del Estado, y que esta debe garantizarse

en todas las etapas del proceso minero.
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En el contexto de las demandas promovidas contra distintas disposiciones de la Ley 685 de
2001, y entendiendo los impactos que suelen derivarse para las comunidades y los territorios de
la ejecucion de actividades mineras, la Corte ha reiterado la necesidad de garantizar la
disponibilidad de espacios de participacién efectivos que permitan que los ciudadanos y las
comunidades étnicamente diferenciadas —estas Gltimas, por via de la consulta previa- accedan a
informacién completa sobre las repercusiones ambientales, sociales y culturales de los
proyectos y puedan pronunciarse sobre los mismos (Corte Constitucional, 2017, [SU- 133,M. P
Vargas]).

Es asi, como la Corte Constitucional a lo largo de éstos afios transcurridos desde la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ha establecido unos criterios para garantizarle a
los diferentes grupos étnicos del pais sus derechos fundamentales, pasando por la garantia de
derechos colectivos como el ambiente sano, el derecho al agua, a la moralidad publica, al
patrimonio cultural de la nacion, y otros que se protegen de manera transversal, al garantizar el

derecho fundamental a la consulta previa.
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CAPITULO 3: La Consulta Previa a las comunidades de los Rio Jiguamiandd, Murindo, y
Resguardo de Urada Jiguamiandd, asentadas en el area de influencia del Proyecto Minero
Mandé Norte, Segun la Sentencia T-769 de 2009

Para abordar el caso concreto de la aplicacion de la consulta previa en el proyecto minero

Mandé Norte, nos remitiremos a la Sentencia T — 769 de 2009, en la cual la Corte Constitucional
resuelve una accion de Tutela incoada por varios miembros de las comunidades asentadas en el
area de influencia del mismo, en contra de los Ministerios del Interior y de Justicia; de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Proteccion Social; y de Minas y Energia,
aduciendo la vulneracién de sus derechos ““a la vida, a la seguridad personal, a la consulta
previa, a la existencia, a la integridad cultural y social, a la identidad cultural, a la autonomia de
las comunidades culturales, a la proteccion de la riqueza de la Nacion y al debido proceso” por
parte de las entidades estatales mencionadas. (Constitucional, Sentencia T - 769 de 2009, M.P

Nilson Pinilla Pinilla)

A continuacion, se mencionan los hechos relevantes que sefialaron los demandantes en
este caso, los cuales nos permitiran tener claridad de la situacion que tuvieron que afrontar las
comunidades que habitan en el area de influencia del proyecto Mandé Norte. Se extraen de la

Sentencia T — 769 de 2009, del Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla, son los siguientes:

El 14 de abril de 2004, la empresa Muriel Mining Corporation presentd un proyecto de
contrato de concesion denominado Mandé Norte, para la exploracion y explotacién de una
mina “de cobre, oro, molibdeno y minerales concesibles”, en los departamentos de Antioquia 'y
Choco.

De acuerdo con los demandantes, el Gobernador de Antioquia suscribi6 el “Contrato
Unico de Concesion Minera”, con la sociedad Muriel Mining Corporation el 4 de febrero de
2005, en el que se fijé un término de duracion de 30 afios, prorrogable por el mismo periodo,

segun lo dispuesto en la clausula 4.4.4.del mismo.
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Los accionantes sefialaron que el proyecto Mandé Norte, abarca parte de los territorios
del Resguardo Indigena “Embera de Urada Jiguamiand6” y afecta “a mas de once comunidades
indigenas, dos comunidades negras y un nimero indeterminado de comunidades campesinas”.
También afirmaron que la ejecucion del proyecto perturba directamente “los territorios
ancestrales de otras comunidades indigenas cuyos asentamientos y resguardos se encuentran en
los municipios de Frontino Murry, Urrao, Vigia del Fuerte, Carmen del Dariéen y el Municipio de

Murind6”

Advirtieron un grave impacto ambiental por parte del proyecto que “pone en riesgo la
biodiversidad”, debido a que la zona contiene gran variedad de especies endémicas de fauna y
flora, es de resaltar la abundancia de aves, hasta el punto de ser catalogada la zona como “el
segundo lugar en el mundo en esta especie”. Alertaron sobre los problemas ambientales
significativos que traerian las actividades de extraccion, refino, uso dispersivo y los residuos de
los metales y los minerales, impactando de manera negativa los rios, nacimientos de aguas que
sirven como fuente directa a las comunidades para su consumo, los cultivos de pancoger, los
animales y la salud de las personas, y de paso se afectaria también las economias tradicionales,

base de la supervivencia de aquellas comunidades.

El dia 27 de marzo de 2006, segun los demandantes se dio inicio al proceso de apertura
de informacion de la consulta previa en Murindo, en esta oportunidad asistieron el Consejo
Comunitario Mayor, el Cabildo Mayor de dicho municipio, “un delegado de Ingeominas, otro de
la direccion de etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, un representante del Ministerio de
Minas, el gerente de la empresa MMC, 29 personas entre gobernadores y personas de las
comunidades afrodescendientes y mestizas que no tenian capacidad decisoria, para pactar
acuerdos” (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 p.32])

Igualmente, sefialaron que, en marzo 28 siguiente, se realiz6 una reunion de

informacion de consulta previa en el municipio de Carmen del Darién, con el Consejo
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Comunitario Mayor, el Cabildo Mayor y el Consejo Comunitario del Curvaradd, los cuales
tampoco tenian potestad para decidir “sobre aspectos de los territorios ancestrales de la
comunidades negras e indigenas de la cuenca del Jiguamiandd”. Asi, sostuvieron los
actores que algunas de las comunidades que se ven afectadas por el proyecto Mandé Norte,

no se encontraban representadas por las autoridades mencionadas.

Adicionalmente, indicaron que en la referida reunion no estuvieron presentes los
representantes de las comunidades del Rio Jiguamiando, las cuales son Nueva Esperanza,
Pueblo Nuevo, Bella Flor Remacho, Uradé; las comunidades del Resguardo del Rio
Murindd, conformadas por Guagua, Isla, Naragué, Rancho Quemado, Coredd, Turriquitad6
Alto y Llano; y el Resguardo de Urada Jiguamiandd, en donde se encuentran las

comunidades Coredocito-Alto Guayabal, Nueva Cafiaveral y Urada.
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Los actores también plantearon que la actuacion del Consejo Comunitario Mayor de Carmen

del Darien, representado por Manuel Moya Lara, es inexistente e ilegal, y que éste incurrio en el

delito de fraude procesal por firmar una consulta previa en la cual él no era el representante,

investigacion que se adelanta desde septiembre 18 de 2007, en la Fiscalia 88 Seccional

(Constitucional, Sentencia T - 769 de 2009, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo [33, 34, 35]).

El dia 28 de abril se llevd a cabo otra reunién entre las comunidades indigenas y
afrodescendientes de Carmen del Darién, para discutir el proyecto Mandé Norte, alli se
presentaron las comunidades de Puerto Lleras, Pueblo Nuevo del Rio Jiguamiandd, cuatro
consejeros del municipio del Darién y el sefior Manuel Moya Lara, actuando como
representante legal de la comunidad de Carmen del Darién, donde se estuvo “de acuerdo con la
primera fase de exploracion del proyecto”. No obstante, las personas que se encontraban
presentes indicaron no tener permiso “de las autoridades indigenas para participar”, sin
embargo, apoyaron la propuesta de las comunidades negras (Constitucional, 2009, [Sentencia T
- 769M.P Nilson Pinilla Pinilla]).
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En el dia abril 29 de 2007, se llevo a cabo una convocatoria del Ministerio del Interior y de
Justicia, para protocolizar mediante un acta la “consulta previa entre las comunidades negras de
Carmen del Darién, Puerto Lleras, Curvarado, y Pueblo Nuevo con la empresa MMC para el
proyecto minero Mandé Norte”; dicha acta también fue firmada por el sefior Manuel Moya Lara,

entre otras personas.

El 20 de junio de 2007, se hizo una reunion en Murindo con la Direccion de etnias del
Ministerio del Interior y con la comunidad del Consejo Mayor de Murindd, alli hicieron
presencia 20 personas de algunas comunidades, tres personas de la empresa MMC en la cual se

pusieron de acuerdo sobre algunos puntos del proyecto.

El primero de noviembre del afio 2007, en Murindd se hizo otra reunién, con algunos miembros
del Cabildo Mayor de Carmen del Darién, Cabildo Menor de Uradd y del Cabildo Mayor
Indigena del Bajo Atrato (CAMIZCA). También estuvieron presentes 10 personas de las
comunidades, un delegado del Ministerio de Justicia, una persona delegada de Corpouraba, en
la cual el representante del Ministerio del Interior sefiald que se trataba del proceso preconsulta
para la etapa de exploracion minera (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 de M.P Nilson
Pinilla Pinilla]).

Igualmente, un representante del Cabildo de “Chogorod6” expresd su oposicion “respecto a la
manera como se ha adelantado el proceso de consulta previa”, cuestionando que “transcurridas
4 reuniones y 11 meses al momento de haber iniciado el proceso de socializacion, hasta ahora
se haya dado el espacio para oir a las comunidades indigenas del Carmen del Darién”

(Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 M.P Nilson Pinilla Pinilla Parrafo 44]).

En septiembre de 2003 los demandantes dijeron que, “se llevé a cabo reuniéon con las
comunidades del Carmen del Darién, Cabildo Menor de Urada y Coredocito, Cabildo Mayor

Indigena del Bajo Atrato. En esta reunion los asistentes pertenecientes a los cabildos
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mencionados y miembros de las comunidades presentaron una serie de propuestas buscando la
aceptacion de la empresa y asi dar por finalizada la etapa de consulta previa para el proyecto de
exploracion”, considerando necesario dejar en claro “que estas personas no tenian la
autorizacién de los cabildos mayores y organizaciones indigenas a la cual pertenecian, para
negociar” (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 de M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 45 —
hecho 10]).

Uno de los demandantes envi6 una carta al gerente de la empresa MMC en septiembre 17 de
2007, “haciendo unas solicitudes materiales, tendientes a modificar algunas situaciones
adversas que existen en el Resguardo a cambio del desarrollo del proceso de exploracion™; a
pesar de ello, el 27 de Septiembre siguiente, la Organizacion Indigena de Antioquia informé a
la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, que “segun versiones de los
Embera de la Zona del Bajo Atrato, desde el afio 2006 la Muriel Mining Corporation ha hecho
intentos de soborno a algunos miembros de las comunidades de Carmen del Darién ofreciendo
dinero y botes, para que les autoricen la exploracion”(Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769
de M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 46 — hecho 11]) .

Agregaron que “segun la empresa, en carta dirigida a la Defensoria del Pueblo con fecha del 9
de enero de 2008; afirma que a la fecha se tiene protocolizada el acta de consulta previa con el
Consejo Mayor de Murindé y Consejo Mayor de Curvarado; refiere que el Cabildo Mayor de
Murindo se retiré del proceso y el Cabildo Mayor de Carmen del Darién Camicad, junto con el
Cabildo Mayor de la Zona del bajo Atrato... llevandose a cabo las reuniones que la
metodologia de la consulta previa exigia, es decir, la etapa de informacion sobre el proyecto”
(Constitucional, 2009, [M.P Nilson Pinilla Pinilla, Sentencia T — 769, Parrafo 47 — hecho 11]) .
De acuerdo con los demandantes, en una carta del 20 de abril de 2008, las comunidades

mestizas y afrocolombianas manifestaron al Ministerio del Interior su objecidn al proceso de

consulta previa que se venia adelantando por parte de la entidad estatal mencionada y la Muriel
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Mining. A pesar de que la comunidad en repetidas ocasiones manifestd su rechazo a la consulta
previa, el Ministerio de Justicia continud el proceso. El siguiente 7 de agosto, se llevd a cabo otra

reunion para conformar el comité de seguimiento. Pero en el acta respectiva se evidencian varias



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA 68

firmas de representantes de comunidades indigenas que carecian de autorizacion para participar

en dicha convocatoria.

También afirmaron los recurrentes que “desde el domingo 28 de diciembre de 2008 hasta el
dia en que se impetr0 la tutela, se desarrollaron operaciones militares el territorio indigena , y lo
que les manifestd el ejercito a la poblacion fue que su presencia pretendia garantizar la

proteccion en la exploracion, que realizaba la empresa Muriel Mining” .

Debido a los hechos mencionados arriba, los demandantes requirieron a los
demandados para que realizaran las siguientes acciones: i) la suspension de los trabajos de
exploracion por parte de la empresa Muriel Mining Corporation en el marco del desarrollo
del proyecto minero Mandé Norte en territorio de estas comunidades, por su intervencion
inconsulta”; i1) “el inmediato retiro de los militares asentados en el caserio Coredocito”;

iii) “al Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial adoptar cuantas
medidas urgentes sean necesarias para la proteccion del territorio comprendido como zona
de reserva forestal desde 1959 en el Jiguamiand6”, ademés de “dar a conocer a las
comunidades los estudios de impacto ambiental, cultural y social” que dicho Ministerio ha
realizado; iv) a Ingeominas, que revoque “los permisos y concesiones otorgadas a la
empresas Mineras en la Zona sin que haya mediado consulta a las comunidades indigenas y
pueblos tribales; CARBOLOMA S.A., subsidiaria o subordinada de la empresa Suiza
GLENCORE INTERNACIONAL AG, Cordillera Exploraciones Mineras S.A., y Muriel
Mining Corporation”; v) al Ministerio de la Proteccion Social que “en vista de los dafios a la
espiritualidad, a la sicologia colectiva, la zozobra y el temor... apoye la propuesta de
reconstruccion colectiva, salud mental de las comunidades y este sea ejecutado por los
promotores de salud y jaibanas de la comunidad”; vi) al Ministerio del Interior y de Justicia,
que “revoque los permisos y concesiones otorgadas a la empresa minera en la zona, porque
no se ha realizado consulta a las comunidades indigenas y pueblos tribales que ocupan y

habitan tradicionalmente” el territorio en cuestion.



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA 69

También piden que ese invalide “el supuesto proceso de consulta interna que segun la
empresa y el Ministerio del Interior se ha venido adelantando por cada uno de los vicios aqui
enumerados y que en su lugar se ordene nuevamente la realizacion de una consulta que retna el
verdadero sentir de todos los miembros de las comunidades y los requisitos de forma y de fondo
que esta exige” (Constitucional, 200, [Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Paragrafo
50 — hecho 15]).

Respuestas de las entidades Estatales demandadas y entidades vinculadas

Por su parte, las diferentes entidades demandadas respondieron a la demanda de manera
desobligante en términos generales, notandose la poca sensibilidad frente a la implementacién de
la consulta previa en el caso concreto del proyecto minero Mandé Norte. A continuacion,

mencionaremos brevemente los pronunciamientos de éstas al respecto.

El Ministerio de Minas y Energia dijo que “ellos no podian ser considerados como parte
accionada, toda vez que no participaron en los hechos que originaron la accion”, por otra parte
explicaron que ellos ejercieron la delegacion como figura con el respaldo constitucional y legal ,
comisionando a INGEOMINAS las funciones de tramitar y otorgar titulos mineros, “asi como la
de fiscalizacion y ejecucion de los mismos” (Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P
Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 66]).

El Instituto Colombiano de Geologia y Mineria (Ingeominas), solicitd que se negara la
accion impetrada, argumentando que los procedimientos de consulta habian sido desarrollados
conforme a la Ley, y que esto se evidencia en los hechos que los demandantes enuncian en que
hubo reuniones. Ademas, afiadieron que la tutela no era procedente porque ellos podian acudir a

la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para anular los diferentes actos.
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El Ministerio de Defensa pidié negar la tutela, argumentando que la seguridad es un asunto
de caracter nacional, y que no podian retirar las tropas de los territorios indigenas, precisamente
porque la especial proteccion a las comunidades afrodescendientes e indigenas deviene de la

norma Constitucional.

El Ministerio del Medio Ambiente, manifesto que ellos no eran los responsables sobre las
consultas previas, y que este tema era competencia del Ministerio del Interior, ademas, dijeron
que como autoridades ambientales en los territorios estaban la Corporaciones Auténomas
Regionales y los Entes Territoriales y que esas son razones suficientes para desvirtuar los
hechos. También dijeron que la tutela no era procedente frente al tema porque habia otros
mecanismos como las acciones populares y las acciones de nulidad para el caso concreto, que
involucra intereses colectivos; y que no eran los Ilamados a responder por la violacion de

derechos fundamentales en este caso.

El Ministerio de Proteccion Social respondio que no estaban llamados a responder, toda vez
que a ellos como entidad les compete la elaboracion de politicas publicas en materia de salud, y
no la prestacién del este tipo de servicios, lo cual es competencia de las E.S.E, EPS, y las
Direcciones Departamentales o Distritales de Salud segun sea el caso.

El Ministerio del Interior y de Justicia manifest6 que la tutela era improcedente, porque los
demandados no estaban legitimados en la causa por activa para la presentacion de la accion,
segun ellos esta funcién le competeria al representante legal del respectivo consejo comunitario.
Para la entidad los actores, intervinieron como integrantes de la comunidad pero no como sus
representantes, por esa razon no estaban legitimados para presentar la accion de amparo, y “al
hacerlo estan alegando situaciones particulares que contiene relacion con la presunta vulneracion
a los resguardos indigenas narradas en los hechos” (Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769,
M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 71]).
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La compafiia Muriel Mining Corporation solicito, a través de su apoderado que se declarara
improcedente la accion de tutela, alegando que las acciones que se acumularon dentro del
procedimiento son idénticas a otra accion de tutela que ya el Tribunal Superior de Bogota habia
fallado negando la proteccion de derechos fundamentales, y que la Corte Constitucional no
selecciond para su eventual revision. Por otra parte, manifestaron que los actores son personas
distintas entre si, y que estan actuando a nombre y en defensa de unos derechos colectivos
pertenecientes a las mismas comunidades indigenas y tribales” (Constitucional, 2009, [Sentencia
T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 75]).

La compafiia Carboloma S.A, reconoce que hay presencia de grupos étnicos en las zonas
donde se realizaria la exploracion y explotacion, por lo que a través de la empresa Cordillera
Exploraciones Mineras S.A, ha venido realizado las gestiones pertinentes ante el Grupo de
Consulta Previa del Ministerio del Interior para la identificacion de las mismas. Por tal motivo no
han realizado actividades en campo (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 de M.P Nilson
Pinilla Pinilla, Parrafo 76]).

Cordillera Exploracion Minera S.A dijo En abril 15 de 2009, “ser operador de
Carboloma; inici6 contactos preliminares con las comunidades de la zona, a través de la
Organizacion Indigena de Antioquia, con el animo de socializar el proyecto, pero “aun
no se han desarrollado actividades de campo en zonas de resguardo indigenas”

(Constitucional, Sentencia T - 769 de 2009, M.P Nilson Pinilla Pinilla, [Parrafo 77]).

Decisién en la Primera Instancia

En la primera instancia la Sala de Casacion Civil del Tribunal Superior de Bogota nego la
tutela presentada por los demandantes, el argumento fue que el Ministerio del Interior y de
Justicia relaciond de manera clara las convocatorias, reuniones y acuerdos que se llevaron a cabo
con las diferentes comunidades indigenas dentro del proceso de la consulta previa, varias de las

cuales estan relacionadas en la demanda de tutela incoada.
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No existi6 “la falta de consulta previa” que alegan los demandantes, dado que
se “presentaron formulas de concertacion o acuerdos con las comunidades y estds
manifestaron a través de sus representantes su conformidad o inconformidad con dicho
proyecto y la manera como compensar los probables dafios que se causen durante la
fase de exploracion” (Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla
Pinilla, Parrafo 81])

Impugnacion
Mediante apoderada, dos de los demandantes impugnaron la decision de primera
instancia, argumentando que el Tribunal no realiz6 un andlisis juicioso sobre el cumplimiento
cabal de los requisitos de la consulta previa, sino que se limitd a verificar la existencia de

documentos que muestran un cumplimiento aparente.

Refirio que “lo cierto es que no se ha cumplido adecuadamente con la consulta”,
porque no se desarrolld “con las comunidades que resultarian afectadas con la
gjecucion del proyecto minero y que como consecuencia del mismo, la
protocolizacion” de dicha consulta; “aunque se hicieron con organizaciones indigenas,
los miembros de estas organizaciones, no estaban autorizados por las comunidades para
suscribir acuerdos” (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 de M.P Nilson Pinilla
Pinilla, Parrafo 83])

También anotd que en marzo 19 de 2009 la Sala Civil de la Corte Suprema anulo, por no
vincular al proceso a “Muriel Mining Corporation; Carboloma S.A; Cordillera Exploracion
Minera S.A. y Geologia Regional Prospectiva”, aclarandose “que es pertinente que se tenga en
cuenta que los hechos que motivan la presentacidn de la accién, son los relacionados con la
empresa Muriel..., en relacion con el Proyecto Mandé Norte, es decir la actividad minera

iniciada en jurisdiccion del Municipio de Carmen del Darién, que se extiende a las areas de
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interés localizadas en la zona de Murind0 y vulnera los derechos de las comunidades indigenas y

afrodescendientes”, ubicadas en el lugar que afectaria el proyecto

Intervencion de la Defensoria del Pueblo como coadyuvante

La directora Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de la entidad, en un escrito de
mayo 15 de 2009, actuando como coadyuvante de los accionantes, solicito revocar la sentencia
de primera instancia, y que se ampararan los derechos fundamentales a la consulta previa, la

participacion y la diversidad étnica y cultura invocados en la accion de tutela, al considerar que:

“Algunas comunidades indigenas de la zona del proyecto no fueron consultadas...
también debe tenerse en cuenta que no se realizd la consulta con las comunidades
afrocolombianas. En consecuencia, habida cuenta de que el proyecto minero afecta los
territorios colectivos de las comunidades... es necesaria la realizacion de la consulta

con estas comunidades.

En los diferentes espacios de interlocucion con las comunidades indigenas y
afrocolombianas... de manera concreta se expresd la no aceptacion de las actas de
protocolizacion firmadas por lideres indigenas que no representan a las comunidades
que se veran afectadas por el proyecto en ejecucion, teniendo en cuenta que no todas
fueron convocadas al proceso.” (Constitucional, 2009, [Sentencia T - 769 de M.P
Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 86])

Intervencidn de la Universidad de Los Andes como Coadyuvante

El ente universitario en mencion, a través de los miembros del Programa de Justicia Global
y Derechos Humanos , en mayo 14 de 2009, presentaron una carta apoyando la tutela incoada
contra el Ministerio del Interior y Justicia y otros, por “la violacion a los derechos a la consulta

previa y participacion, existencia, identidad cultural, autonomia, integridad cultural y social de
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las comunidades: (1) indigena de Urada del Resguardo de Urada Jiguamiando, (11) la comunidad
afrodescendiente del consejo comunitario de la cuenta del Rio Jiguamiandé y (111) la comunidad
indigena Embera de la Guagua del Resguardo de Murind6” (Constitucional, 2009, [Sentencia T —
769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 89])

Recalcaron los intervinientes que la consulta previa no consiste simplemente en la
elaboracion de simples reuniones, este mecanismo consiste en una amplia participacion por parte
de las comunidades afectadas, a traves de sus representantes y sus autoridades tradicionales, y
que en el caso de las comunidades afectadas por el proyecto Mande Norte la consulta no se hizo
de manera adecuada. Ademas que algunas comunidades que serian afectadas por el proyecto no

fueron consultadas.

Puntualizaron que al territorio de exploracion y explotacion minera del proyecto
Mandé Norte, en el cual estdn asentadas las diferentes comunidades nativas, se le
generan “inconmensurables dafos ambientales debido a la afectacion de cabeceras de
los rios, la contaminacion del aire con gases acidos... entre otros, que repercuten en el
delicado equilibrio ecoldgico de una de las zonas mas biodiversas del mundo, en los
cultivos pancoger, en los animales, en la salud y en general, en la base de la economia
de las diferentes comunidades” (Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson
Pinilla Pinilla, Parrafo 91])

Segunda instancia

La Corte Suprema de Justicia, en su sala de Casacidn Civil, el dia 27 de mayo de 2009,
confirmé el fallo de primera instancia, aduciendo que existen otros medios a través de los cuales
se puede proteger los derechos al estar involucrada la administracion publica, como las acciones
de nulidad, y las de nulidad y restablecimiento del derecho, para solucionar las actuaciones de las

entidades estatales.
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Consideraciones de la Corte

Debate

Afirmaron los actores que se otorgd a una empresa minera la concesion para la
exploraciéon dentro de territorios que les corresponden, sin que mediara un debido
proceso en la consulta, dado que no se informo6 y consultd a “todas las comunidades

directamente afectadas”

Ademas, sefialaron los accionantes que no estan de acuerdo con la exploracion y
explotacion en sus territorios, porque el proyecto minero genera un impacto ambiental
en los “cultivos de pancoger, los animales y la salud de las personas, significando con
esto la pérdida de las economias tradicionales, base de la supervivencia... de los
pueblos indigenas y tribales” (Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson
Pinilla Pinilla, Parrafos 93 y 94])

La proteccion que debe el Estado a la identidad e integridad étnica, cultural, social y

economica de las comunidades indigenas

En este punto la Corte Constitucional comienza por reiterar el reconocimiento que hace la
Constitucidn Politica a la diversidad étnica y cultural de la nacion en su articulo séptimo,
recordando ademas que las comunidades indigenas gozan de una amplia proteccion
constitucional por su cultura ancestral. En términos generales hace un recuento de su manera de

autogobernarse, las curules a las que tienen derecho en el Congreso y su jurisdiccidn especial.

Anota la Corte que el derecho de propiedad colectiva sobre los territorios en que ellos
habitan tiene una gran importancia para la cultura y valores espirituales, reconocidas en
convenios internacionales aprobados por el Congreso, donde se connota la relacion de las
comunidades indigenas con su hébitat, porque alli se encuentra su principal medio de
subsistencia, y porque constituye un elemento integrante de la cosmovision y la religiosidad de

los pueblos aborigenes.



LA EFICACIA DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA 76

La exploracion y explotacion de los recursos naturales dentro de los territorios de las

comunidades nativas

Frente a este aspecto, la Corte recalca frente a la exploracion y explotacion de los recursos
naturales en los territorios étnicos que debe armonizarse el aprovechamiento de los bienes
naturales en el marco del desarrollo sostenible y la proteccion de la integridad étnica, cultural,
social y econdmica de las comunidades indigenas y afrodescendientes que ocupan dichos

territorios.

Es decir que la exploracion y explotacion de los recursos naturales en territorios étnicos,
debe armonizarse con el deber de proteccion que el Estado tiene frente a la integridad social,
cultural y econémica de las comunidades nativas. Dicha integridad constituye un derecho
fundamental para las comunidades, por estar directamente relacionada con su subsistencia como

grupo humano y como cultura.

Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion y
exploracién de recursos naturales en sus territorios, la participacion por parte de la comunidad en
las decisiones que se tomen para autorizar estas actividades extractivas, que entre otras cosas

generan un impacto ambiental negativo.

Por lo anterior, La Corte sostiene lo que se ha mencionado en otras oportunidades, y en lo
establecido en el Convenio 169 de 1989 frente a la consulta previa, que la comunidad debe tener
un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos
naturales en los territorios, ser enterada de las modificaciones que estos generaran en su modo de
vida, tener la posibilidad de valorar las ventajas y desventajas de este tipo de actividades en sus

territorios, y ser escuchadas sus inquietudes y resueltas a cabalidad.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe

estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia, debe ser
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objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional, que le exige al Estado
la proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas
(Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafos 101]).

Caso Concreto

Frente al caso concreto, la Corte Constitucional entra a analizar si se vulneraron derechos
fundamentales a las comunidades asentadas en la zona de influencia del proyecto minero Mandé
Norte, ya que de acuerdo con lo mencionado por los accionantes no se consultaron al total de las
comunidades indigenas ni afrodescendientes presentes en los territorios. Ademas, teniendo en
cuenta que los accionantes no estan de acuerdo con la exploracion y explotacion minera en sus

territorios.

El alto tribunal afirma que antes de llevar a cabo la consulta previa, es necesario realizar un
proceso preconsultivo con las autoridades de cada comunidad, en el cual se definan los
procedimientos a seguir en cada caso, respetando aspectos culturales, y asi “establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente... para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos” (Constitucional, 2009,

[Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafo 105])

El alto tribunal pudo evidenciar que el primero de noviembre del afio 2006 en el
municipio de Murindo se desarrolld un proceso de preconsulta con algunos miembros
del “Cabildo Mayor de Carmen del Darién, Cabildo Menor de Urada y del Cabildo Mayor
Indigena del Bajo Atrato , pero a pesar de ello, no se evidencia que el proceso se haya extendido
a otras comunidades, por lo que se deduce que no se hizo con la cobertura que debia hacerse, y
por ello varias comunidades que podian verse afectadas por la exploracion y explotacion minera

quedaron excluidas.
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Por otra parte, la Corte evidencio en el acta del 29 de abril de 2006, se puede apreciar que
el Ministerio del Interior no implementd la consulta previa con todas las comunidades étnicas, en
la protocolizacién de la consulta se ve la firma del Consejo de Curvarado, pero no intervino el
Consejo Comunitario de Jiguamiando, el cual representaba a las comunidades que realmente se

veian afectadas por el proyecto minero.

Por otra parte, aseveran (los demandantes) que en el caso de las comunidades
indigenas, el acta de protocolizacion de julio 12 de 2008 fue firmada por representantes
del Consejo Comunitario de Carmen del Darien CAMICAD vy por el Cabildo Mayor
Indigena de la Zona del Bajo Atrato CAMIZBA, los primeros sin la autoridad necesaria
de las comunidades pertenecientes a él, mientras CAMIZBA es una organizacién con
jurisdiccion en Rio Sucio, territorio que no es afectado por el proyecto (Constitucional,
2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafos 108]).

De esta manera es claro que se vulneré el derecho a participar activamente en la consulta
previa a las comunidades afrodescendientes de la cuenca del rio Jiguamiando, al igual que las
comunidades indigenas de los resguardos de Urada-Jiguamiandd del municipio de Carmen del
Darién, y a las del resguardo de Chageradd Turriquitadé del municipio de Murindo, en los
departamentos del Choc6 y Antioquia, quienes fueron involucrados a través de sus autoridades
tradicionales, y de los Consejos Menores de las comunidades, en coordinacién con los Consejos

Mayores.

Claramente, en el caso subexamine no se desarrollé la consulta previa de manera
adecuada, esto es, logrando que estuvieran la totalidad de las comunidades afectadas, ni
informando de manera clara los impactos positivos y negativos que traeria el proyecto minero
Mandé Norte. Por ejemplo, la comunidad, desconocia la afectacion del cerro Careperro, el cual
es un sitio sagrado para los habitantes de la region. El Ministerio del Interior y de Justicia debid
implementar la Consulta Previa con todas las comunidades asentadas en el area de influencia, y

no de la manera en que lo hizo.
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En cuanto a la consecuencia juridica de la omision frente al deber y al derecho de
consulta, esta corporacion precisd que es susceptible del amparo constitucional, por
medio del cual las comunidades nativas pueden obtener que no se hagan efectivas
medidas que no hayan sido previa y debidamente consultadas, y que se disponga la
adecuada realizacion de las deliberaciones que sean necesarias (Constitucional, 2009,
[Sentencia T - 769 de M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafos 113]).

Ante la consideracion de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia,
acerca de que “el origen de estas actividades de naturaleza minera deviene de la
administracion publica”, por lo cual existe otro medio de defensa, ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa, es necesario expresar que el objeto del debate en este caso
es la consulta previa, que no se realizd de manera completa ni adecuada, por lo cual se
ven afectados derechos fundamentales de quienes acudieron a la tutela y sus
comunidades, ademas de otearse dafos irreversibles a un héabitat de inmensa riqueza
bioldgica, de reconocida fragilidad, exigiéndose que la proteccién sea inmediata, de
donde resulta evidente que esta accion es la Unica via idonea y expedita
(Constitucional, 2009, [Sentencia T — 769, M.P Nilson Pinilla Pinilla, [Parrafos 115]) .

Finalmente, la Corte insiste en la importancia que tiene para el Estado colombiano la

proteccion de la diversidad étnica y cultural, por lo que recalca que el desarrollo econémico a

través de la explotacion de recursos mineros, no puede ir en detrimento de los las diferentes

sostenible, para no afectar estos aspectos.

Adicionalmente, estos territorios han sido puestos en riesgo porque el proyecto Mandé
Norte, que tiene una duracion prevista en 30 afios prorrogables otros 30, generara dafios

ambientales debido a la afectacion de cabeceras de los rios, la contaminacion del aire
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comunidades étnicas, ni de los recursos naturales. Es decir que debe llevarse a cabo el desarrollo
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con gases acidos, la produccion de residuos solidos y la deforestacion, entre otros, que
repercuten en el delicado equilibrio ecoldgico de una de las zonas mas biodiversas del
mundo, en los cultivos de pancoger, en los animales, en la salud y en general, en la base
de la economia de las diferentes comunidades autoctonas (Constitucional, 2009,
[Sentencia T - 769 de M.P Nilson Pinilla Pinilla, Parrafos 118]).

Es de resaltar que la Corte llamd la atencion sobre el estudio ambiental precario que ha
adelantado el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, aclarando que no se han
adelantado en la totalidad de los territorios afectados, y que lo realizado aun requiere revision y
ajustes, por lo que estimd que la ejecucion del proyecto debe postergarse, y de ser necesario

cancelarse, si eso se desprende el estudio de impacto ambiental.

Frente a las actas de las reuniones realizadas el alto tribunal, resalté que no se cumplid
con el requisito del consentimiento libre, previo e informado, toda vez que se evidencia que se
realiz la consulta previa simplemente como un tramite administrativo, como un requisito de

diligenciarlas, pero no se materializ6 acorde con la normatividad al respecto.

Conforme a lo anterior la Corte Constitucional le ordené al Ministro del Interior y de
Justicia rehacer los trdmites anteriores a la elaboracion del acta de formalizacion de consulta
previa, extendiéndola a todas las comunidades étnicas que resultaren afectadas por el proyecto
Mandé Norte, suministrandoles informacidn plena, desde la preconsulta hasta la finalizacion del
acuerdo. Mientras eso ocurre, se debera suspender la exploracion y explotacion que se esté

adelantando.

Respecto al Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el alto tribunal le
ordend que antes de que se rehaga y extienda la consulta previa con todas las comunidades
afectadas por la implementacion del proyecto de exploracién y explotacion minera Mandé Norte,

culmine los estudios sobre el impacto ambiental que pueda producir el proyecto, dando a conocer
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sus resultados a las comunidades indigenas y afrodescendientes directamente afectadas y

evitando que se otorguen licencias ambientales para este tipo de proyectos.

Ademas, se ordend a INGEOMINAS, que se abstenga de otorgar o suspenda, segun el caso,
las licencias de exploracion y explotacion minera en el proyecto Mandé Norte, hasta que se
tengan los resultados finales del estudio de impacto ambiental, y hasta tanto no se lleve a cabo la

consulta previa de manera adecuada.

En cuanto a la Defensoria del Pueblo, ordend que dicha entidad acompafara y vigilara el
cabal cumplimiento de las ordenes emitidas por la Corte Constitucional en el fallo de la Tutela T
— 769 referente al caso del proyecto minero Mandé Norte, con la finalidad de dar plenas

garantias frente a los derechos aqui protegidos.

Como podemos ver en el caso concreto, a la Corte Constitucional le toc6 amparar los
derechos fundamentales vulnerados por varias entidades estatales, las cuales desconocieron la
consulta previa a las comunidades afectadas por el proyecto minero Mandé Norte, al
implementarla de manera inadecuada. Luego podemos concluir que el Estado no garantizé la
correcta implementacion del mecanismo de proteccion que tienen los grupos étnicos, y que fue el
alto tribunal quien tuvo que intervenir mediante una tutela incoada por los afectados y que por

fortuna fue seleccionada para su estudio.
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Conclusiones
En Colombia tenemos un amplio marco normativo respecto al derecho fundamental de la

consulta previa, que abarca desde la legislacion internacional que es vinculante en esta materia
como el Convenio 169 de 1989, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Declaracion de los Pueblos Indigenas, hasta la normatividad nacional como la Constitucion
Politica de 1991, la Ley 21 de 1991, el Decreto 1397 de 1996, el Decreto 1320 de 1998 entre
otras normas en materia ambiental y diversidad biologica, que permitirian llevar a cabo este
mecanismo de manera adecuada, y asi garantizarle a las comunidades étnicas el derecho ala
proteccion de sus territorios, de sus intereses econémicos, sociales y culturales, ademas de
amparar derechos fundamentales como la vida, la salud, el acceso al agua potable, la libertad de

conciencia, entre otros.

La Corte Constitucional ha trazado unos lineamientos muy claros en materia de la
realizacion de las consultas previas, como es desarrollarlas con los miembros de las comunidades
étnicas que puedan ser afectadas por el desarrollo de proyectos, obras o actividades. Deben
cumplir plenamente con el requisito de realizarse de manera libre, previa e informada, respecto
de las implicaciones que puede tener el desarrollo de actividades en sus territorios, en aspectos
de su identidad cultural, las condiciones econdmicas, las variables ambientales, y sus modos de

vida y costumbres.

En el caso de la consulta previa realizada a las comunidades asentadas en el area de
influencia del proyecto minero Mandé Norte, no se obtuvo el consentimiento libre, previo e
informado, debido a que el Estado Colombiano, en cabeza del Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, no proporciond la informacion total sobre los impactos ambientales que
se generarian en las areas de influencia del mismo, por lo que no se suministré la informacion
completa a las comunidades directamente afectadas. Ademas, se evidenci6 que la consulta previa
se realizo a manera de simple tramite administrativo de diligenciar formularios, sin
materializarse conforme a la normatividad vigente por parte de los intervinientes, y no se
realizaron las reuniones con la totalidad de las comunidades asentadas en el &rea de insidencia

del proyecto.
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Por las razones mencionadas anteriormente, segun lo analizado por la Corte Constitucional
en la Sentencia T — 769 de 2009, no fue eficaz la normatividad vigente respecto a la garantia del
derecho fundamental a la consulta previa, en el caso concreto del Proyecto Minero Mandé Norte,
frente a las comunidades del Rio Jiguamiando, las del Rio Murindd, y el Resguardo de Urada

Jiguamiandd, todas estas asentadas en el area de influencia del mismo.

Es claro que el problema de la falta de eficacia respecto al derecho fundamental a la
consulta previa, se debe al poco interés por parte del Estado Colombiano en amparar aquel
derecho, por verlo como un obstéaculo para el desarrollo econémico del pais basado en

economias basadas en la extraccién de recursos naturales no renovables.

Para que la normatividad respecto al derecho fundamental a la consulta previa sea eficaz, es
necesario que los Gobiernos den mayor importancia a la garantia de derechos fundamentales de
las comunidades étnicas, al desarrollo econdmico basado en la extraccion de recursos naturales
no renovables. Es necesario implementar economias basadas en la industrializacion y en el agro,
que sean favorables a las comunidades y a todo el pais, desde el punto de vista econémico, social

y ambiental.

Es necesario que los Gobiernos Nacionales y locales, realmente aprehendan la importancia
que tiene garantizar el derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas, esto
haria que el mencionado mecanismo se desarrollara de manera adecuada, con plenas garantias de
los derechos de las comunidades, y no como un simple trdmite administrativo, de

diligenciamiento de formularios.
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ANEXO

Marco Legal de la Consulta Previa en Colombia

NORMA ARTICULO COMENTARIO
Constitucion Politica de Articulo 7 Reconocimiento de la
1991 diversidad étnica y cultural

de la Nacion.
Constitucién Politica de Articulo 246 Las autoridades de los

1991

pueblos indigenas podran
ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de
su ambito territorial, de
conformidad con sus
propias normas y
procedimientos, siempre
gue no sean contrarios a la
Constitucion y leyes de la
Republica

Constitucién Politica de
1991

Articulo 330, Paragrafo

La explotacion de los
recursos naturales en los
territorios indigenas se hara
sin desmedro de la
integridad cultural, social y
econdmica de las
comunidades indigenas.
Debe haber participacion de
las mismas.

Convenio 107 de 1957 de la
oIT

Relativo a la proteccion e
integracion de las
poblaciones indigenas y de
otras poblaciones tribales y
semitribales en los paises
independientes.

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos.

Articulo 27

“[e]n los Estados en que
existan minorias étnicas,
religiosas o linglisticas, no
se negara a las personas que
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pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les
corresponde, en comUn con
los demas miembros de su
grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y
practicar su propia religién
y a emplear su propio
idioma”

Convenio 169 de 1989 de la
OIT.

Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises
Independientes.

Declaracién de los Pueblos
Indigenas — Naciones
Unidas 2007

Articulo 3

Derecho a la libre
determinacion,
Consentimiento libre,
previo e informado.

Ley 21 de 1991

Todos

Es la Ley que acoge el
Convenio 169 de la OIT.

Ley 99 de 1993

Articulo 69

Habla de las actuaciones
administrativas para la
expedicion, modificacion o
cancelacién de permisos o
licencias de actividades que
afecten o puedan afectar el
medio ambiente o para la
imposicion o revocacion de
sanciones por el
incumplimiento de las
normas y regulaciones
ambientales

Ley 70 de 1993

Todos

Regula lo referente a las
comunidades negras que
han ocupado territorios

baldios en zonas rurales

Ley 165 de 1994

Articulo 8

Respeto por las tradiciones
indigenas para la
conservacion de la
diversidad biologica.

Decreto 1397 de 1996

Articulo 11

Crea la Mesa de
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Concertacion, para facilitar
los acuerdos entre el
gobierno y comunidades
indigenas.

Decreto 1320 de 1998 Todo Reglamentacion del
procedimiento para llevar a
cabo la consulta previa

Decreto 2893 de 2011 Todo Se le asigna al Ministerio
del Interior la funcion de
hacer seguimiento a la
politica Estatal, sobre
grupos étnicos con enfoque
diferencial, integral y

social.
Directiva Presidencial No Toda Se hace una consolidacion
01 de 2010 para la garantia del derecho

fundamental a la consulta
previa a los grupos étnicos
nacionales.

Sentencia T-428 de 1992 La Corte enfatiza en la
importancia de proteger la
existencia de las
comunidades, su identidad
cultural y sus condiciones
econdmicas y sociales.

Sentencia T-380 de 1993 La tutela no solo asiste a los
miembros de las
comunidades étnicas de
manera individual, sino que
puede cobijar a toda la
comunidad indigena por ser
un sujeto colectivo
autébnomo que requiere la
proteccion a su integridad
cultural

Sentencia C — 139 de 1996 “La terminologia utilizada
en el texto, que al referirse a
“salvajes” y “reduccion a la
civilizacién” desconoce
tanto la dignidad de los
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miembros de las
comunidades indigenas
como el valor fundamental
de la diversidad étnica y
cultural”

Sentencia T — 652 de 1998 Establece la
Inconstitucionalidad de la
aplicacion del Decreto 1320
de 1998 en el caso de la
Represa de Urra.

Sentencia T-769 de 2009 Deber del Estado de
consultar a las comunidades
frente al desarrollo de
actividades que generen
impactos en sus territorios,
y obtener el consentimiento
libre, previo e informado
por parte de éstas.

Sentencia SU-039 de 1997 Relne criterios para la
correcta aplicacion y
desarrollo de la consulta
previa a las comunidades
étnicas.

Sentencia T-005 de 2016 Sobre Consulta previa en
territorios indigenas donde
hay presencia de
telecomunicaciones,
concretamente en el cerro
denominado El Alguacil, o
Inarwa para las
comunidades de la zona; en
dicho cerro no solamente
hay infraestructura de
telecomunicaciones
relevante como servicio
publico, sino relevante para
la seguridad nacional y se
halla tendida infraestructura
eléctrica clave para esa
parte de Colombia.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-005-16.htm
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