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. OBJETIVO DE LA CONSULTA
PREVIA'Y SU EVOLUCION

ibien las industrias extractivas pueden ser asociadas a grandes beneficios

macroecondmicos para las economias nacionales, en especial, por sus

contribuciones en divisas, inversion extranjera directa, exportaciones, ingresos

publicos y empleo’, también cabe recalcar que los mencionados beneficios

dependen en gran medida de la integracidn de este sector en el resto de la
economia local. En la realidad Latinoamericana y especificamente Colombiana, las
industrias extractivas han llegado a ser denominadas como enclaves economicos, es
decir: como una forma de organizacién productiva donde la vinculacién entre un centro
productor y los servicios urbanos resultan estrechos, al estar geograficamente aislados;
constituyen una red separada del resto de la economia nacional y de la sociedad global>.
Como consecuencia de lo anterior, los indices econdmicos resaltan las disparidades en la
realidad econdémica general del pais vis-a-vis la de las industrias extractivas, por ejemplo,
mientras en el afio 2011 el Producto Interno Bruto (PBI) crecia al 5.9% solo la industria
minera lo hacia al 14.3% (DANE, 2012).

Adicionalmente, la propia naturaleza en la que se desarrollan las operaciones del sector
de las industrias extractivas permite que frecuentemente estas logren incursionar en
espacios donde su presencia puede causar o contribuir a impactos especificos relacionados
con los derechos humanos. Esto a causa de que, debido a factores operacionales, las
actividades de extraccién tienden a realizarse en lugares remotos no intervenidos
previamente o inclusive donde existe presencia de comunidades tribales3.

Como lo ha expresado el Consejo Internacional de Mineria y Metales (2012), las
compafiias mineras requieren de acceso a tierras y fuentes hidricas que suelen
constituir las bases del vivir cotidiano de comunidades locales. Ante esta coyuntura, las
operaciones de estas industrias presentan el potencial de incrementar la vulnerabilidad
de comunidades locales y consecuentemente impactar de manera negativa los derechos al
uso de la tierra, que se consideran fundamentales para las dindmicas culturales, sociales y
ambientales de dichas comunidades.

Teniendo en cuenta lo anterior, se deben resaltar los avances en materia de proteccién
de derechos humanos por parte de las empresas vinculadas a este sector. Buenas practicas
y nuevos lineamientos han surgido para remediar histdricas falencias en su relacién con
comunidades vulnerables. La politica operativa 4.10 del Banco Mundial es un ejemplo
de ello®. Por otra parte, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
refrendado los Principios Rectores sobre las Empresas y Derechos Humanos, los cuales
resaltan la responsabilidad de estas y propenden por evitar que sus actividades provoquen
consecuencias negativas sobre los derechos humanos, ademads, imponen enfrentar las
consecuencias que se produzcan (Articulo 13).

Sin embargo, pese a que a las empresas se les delega la responsabilidad de respetar los
derechos humanos, el deber supremo de velar por la proteccion integral de los derechos
humanos recae sobre el Estado. Es el Estado en virtud de sus obligaciones internacionales,
y en especial, desde la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos (1948) y otros
tratados tematicos ratificados hasta la fecha, quien tiene la obligacién de incorporar en
su sistema nacional medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar las
violaciones que puedan surgir al respecto.

En Colombia, como en otros paises, existe una ambivalencia entre las imperativas
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de proteccidn de los derechos humanos y la busqueda del desarrollo dentro de la 16gica
de la economia de mercado. Desde la formulacion del Plan Nacional para el Desarrollo
Minero: visidn al afio 2019 (2006), Colombia ha asumido una posicidén mas activa frente
a la actividad minera, que pretende expandirse y, a su vez, convertirse en una de las mas
importantes del continente; el Gobierno busca “concretar una estrategia competitiva
para ganar en el mercado internacional de las inversiones mineras.” Para esta finalidad
las politicas publicas en materia minera se caracterizan por: a) facilitar la actividad, b)
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promover el desarrollo sostenible, y c) fiscalizar
el aprovechamiento.

Con todo, también en Colombia, las industrias
extractivas, consideradas como parte esencial
de la “locomotora econémica,” tienden a ocupar
espacios remotos y en numerosas ocasiones
llegan a traslaparse con territorios ancestrales
de grupos étnicos, en general, con alto de grado
de vulnerabilidad en términos sociales y de
acceso a servicios basicos. Para las comunidades
las afectaciones en casi todos los casos resultan
significativas. Por lo tanto, en marco del
reconocimiento de los derechos a su autonomia
y especificamente a participar de las decisiones
que les afectan directamente, es necesario
adelantar procesos de consulta previa, que
cumplan los estandares basicos desarrollados en
torno al mecanismo.

Es asi como en el presente estudio se abordara
la consulta previa en el contexto colombiano
principalmente desde una perspectiva legal,
jurisprudencial e institucional, para luego pasar a
revisar algunos casos especificos relacionados con
la industria de recursos extractivos.
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Il. MARCO LEGAL Y REGLAMENTOS
DE LA CONSULTA PREVIA

NORMAS

1 marco juridico en lo referente a la consulta previa en Colombia tiene un legado

— bastante abundante, en especial desde la emisién de la nueva Constitucion de 1991y
. la subsecuente ratificacién en 1991 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (01T). Sin embargo, a falta de detalles en el procedimiento para efectuar la
consulta previa por parte del mencionado Convenio, ha correspondido a la normativa
doméstica establecer dichas pautas. Sin embargo, no existe como tal una

ley que regule en detalle la consulta previa. Por lo tanto, una variada y dispersa cantidad
de normas, decretos, e inclusive directivas presidenciales sirven como guia para su
aplicacién y comprension. A continuacién se expondran los instrumentos juridicos

mas relevantes:

a) Constitucion Politica de Colombia de 1991

Cataloga como base de los principios fundamentales de la Nacidn el reconocimiento y la
proteccidén de la diversidad étnica y cultural (art. 7). Aparte de esto, y pertinente al proceso
de descentralizacién administrativa y territorial llevada a cabo por la Carta, el Capitulo
IV de la Constitucion reconoce como entidades territoriales los resguardos (entidades
territoriales indigenas) los cuales son de “propiedad colectiva y no enajenable” (art. 329),

y estaran “gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos y
costumbres de sus comunidades” (art. 330).

Sumado al reconocimiento de las entidades territoriales indigenas, fue mediante
articulo 55 transitorio de la Carta que se brindé el definitivo reconocimiento a las
comunidades negras, al ordenar la expedicién
de una ley que les reconociera la propiedad

colectiva de los territorios que ancestralmente [ N

han venido ocupando y explotando, de acuerdo

con sus practicas tradicionales de produccion. Fue A fa |ta d € d eta | |eS
asi como dos (2) afios mas tarde la Ley 70 de 93, en el pro cedimiento
fundamentada, entre otras, en “la participaciéon

de las comunidades negras y sus organizaciones para efectuar

sin detrimento de su autonomia, en las decisiones | a consu |t a p rev | a
que las afectan y en las de toda la Nacién en pie de

igualdad, de conformidad con la ley” hizo posible por parte del

la obtencién de derechos de propiedad colectiva ;

para las comunidades afrocolombianas. En mencio n d d O
concordancia con el articulo 63 de la Constitucion, C onvenlo, |"| a

los territorios colectivos recibieron las categorias
de inalienables, imprescriptibles e inembargables

correspondido

(fuera del mercado). a | a normativa

Por otro lado, respecto de la explotacion de los .
recursos naturales y métodos de participacion domeéstica establecer
dentro de los territorios reconocidos legalmente d ic h as pau tas
a las comunidades indigenas, que por via de '
interpretacion se ha hecho extensivo a [ N

4



[l COLOMBIA/ CONSULTA PREVIA

los demas grupos étnicos y que constituye un referente obligatorio en materia
del reconocimiento al derecho de consulta previa, el paragrafo del articulo 330 de la
Carta dispuso:

“La explotacidén de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacidn, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades.”

Alaluz de lo dispuesto en los articulos 152 y 153 de la Constitucién para

normar los asuntos relacionados con la consulta previa, por involucrar mecanismos
de participacion ciudadana y derechos fundamentales, es preciso que el Congreso
expida una ley estatutaria, que impondria su aprobacion en una misma legislatura por
la mayoria absoluta de los miembros y la revisidn de su constitucionalidad por la Corte
Constitucional previa su entrada en vigencia.

b) Convenio 169 (Organizacion Internacional del Trabajo—o0IT)

En términos generales, los principios basicos del Convenio 169 establecen medidas
especiales para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medioambiente de los pueblos indigenas y tribales. De esta manera, y como
lo ha corroborado la 01T, el “espiritu de la consulta y la participacidn constituye la piedra
angular del Convenio 169”7. De manera progresiva en relacidn con otros paises, Colombia
fue uno de los tres primeros paises en ratificar la mencionada convencion (después de
Noruega y México), mediante la Ley 21 de 1991.

Ademas, los tratados internacionales ratificados por Colombia sobre derechos humanos
tienen la misma jerarquia que la Constitucion®. Nétese, por ejemplo, que segun la
Sentencia SU-383/2003 de la Corte Constitucional se reitera que “..el Convenio 169 de la
OIT, y concretamente el derecho de los pueblos indigenas y tribales a la consulta previa
conforma con la Carta Politica bloque de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto
por los articulos 93 y 94 del ordenamiento constitucional...” en tanto el Convenio es el
instrumento de mayor reconocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos
indigenas y tribales.

c) Ley 99 de 1993 (Decreto 1320 de 1998)

Cred el Ministerio del Medio Ambiente y el Sistema Nacional Ambiental, consagra la
consulta previa como parte de los requisitos establecidos para la obtencidn de la licencia
ambiental, y por tal, como requisito tanto para la explotacion de recursos naturales como
para otros proyectos de desarrollo. Mas especificamente, el articulo 76 establecid que

las decisiones de explotacion de recursos naturales se tomaran previa consulta con los
representantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes afectadas, sin desmedro
de la integridad cultural, social y economica de estas comunidades.

A suvez, el Decreto 1320 de 1998, reglamentario de la mencionada ley, sobre consulta
previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos
naturales dentro de su territorio dispuso que esta “tiene por objeto analizar el impacto
econdmico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena
o negra por la explotacién de recursos naturales dentro de su territorio...” y confirié
al Ministerio del Interior la responsabilidad de identificar y certificar la presencia de
las comunidades susceptibles de ser afectadas por el proyecto planteado y al Instituto
Colombiano para la reforma Agraria—INCORA (ahora Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural—Incoder) certificar la existencia de los territorios legalmente constituidos®.

El proceso de certificacién de comunidades indigenas o negras se realiza por la
Direccion de Consulta Previa en coordinacién con el Instituto Geografico Agustin Codazzi
(IGAQ) y el Incoder los cuales, segin articulo 3 (pardgrafo 3) del Decreto 1320 de 1998, deben
elaborar una “cartografia georreferenciada a escala apropiada respecto de las dreas donde
existan comunidades indigenas o negras”.

Para este propdsito, el articulo 5 previo que el “responsable del proyecto, obra o
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actividad que deba realizar consulta previa,
elaborara los estudios ambientales con la
participacion de los representantes de la
comunidades indigenas o negras.” Asi mismo, el
responsable del proyecto deberd acreditar “con
la presentacion de los estudios ambientales, la
forma y procedimiento en que vincul6 a los
representantes de las comunidades indigenas
y negras en la elaboracidn de los mismos” y se
aclara que estos deberan ser los representantes
legales o autoridades tradicionales (indigenas)
o los miembros de la Junta del Consejo
Comunitario o los lideres reconocidos por la
comunidad de base (comunidades negras).

En lo referente al componente socio-
econdmico y cultural, el articulo 10 del mismo
Decreto afirma que los estudios ambientales
deben contener “los posibles impactos sociales,
econdmicos y culturales que sufriran las
comunidades indigenas y/o negras estudiadas,
con la realizacion del proyecto, obra o actividad”
y las “medidas que se adoptardn para prevenir,

corregir, mitigar, controlar o compensar los impactos que hayan de ocasionarse”.
Cabe mencionar que la emision de este Decreto reglamentario ha generado un grado de
confusidén importante, por cuanto a juicio de la Corte Constitucional el Gobierno omitié

realizar la consulta previa necesaria para proferir un Decreto que en forma directa afecta a
los grupos étnicos. A raiz de lo anterior la Corte sugirid revisar su inaplicacidn, acudiendo
a la excepcidn de inconstitucionalidad®. Sin embargo, por razones de jurisdiccidn, al ser
un decreto reglamentario expedido por el ejecutivo, el Tribunal Constitucional se declaré
inhibido para declarar su inexequibilidad. En consecuencia, la norma sigue vigente y es
objeto de constante aplicacidn por el Gobierno Nacional y de critica internacional.

d) Ley 685 de 2001
Conocida también como el Codigo de Minas, tiene como objetivo fomentar la exploracién
técnica y la explotacion de los recursos mineros de propiedad estatal y privada. Segtiin
la Constitucidn (articulo 332) y el Cédigo de Minas “los minerales de cualquier clase y
ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico natural, son de la
exclusiva propiedad del Estado, sin consideracion a que la propiedad, posesién o tenencia
de los correspondientes terrenos, sean de otras entidades publicas, de particulares o
de comunidades o grupos™2. En lo referente a grupos étnicos, el Cédigo reconoce tanto
los territorios indigenas (articulo 123) como los de las comunidades negras (articulo
130), y por lo tanto, en su articulo 122 dispuso que “toda propuesta de particulares para
explorar y explotar minerales dentro de las zonas mineras indigenas sera resuelta con la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades...” (negrilla fuera del
texto). Con todo, el contenido de este tltimo articulo, es desconocido posteriormente por
el mismo Cédigo, que se limita a exigir licencia ambiental y por lo tanto, consulta previa,
Unicamente para el periodo de explotacién.

Dicho cédigo establecio ademas (articulos 122 y 131) que las autoridades sefialarian y
delimitarian zonas mineras indigenas y de comunidades negras, asi como un derecho
de prelacidn a favor de estos grupos étnicos (articulos 124 y 133), para que la autoridad
minera les otorgue a dichas comunidades, de manera preferencial, concesion sobre
los yacimientos y depésitos mineros ubicados en sus zonas mineras. Con todo, el
concepto de territorio incorporado para la constitucidn de las zonas mineras indigenas
y de comunidades negras difiere en alcance; para los primeros se mencionan tanto los
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territorios titulados, como aquellos que constituyen su habitat (articulo 123), mientras que
para los segundos se limita a los territorios legalmente constituidos (articulo 131).

En términos normativos y segtin el Codigo de Minas, en Colombia tinicamente se podra
probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal mediante un contrato
de concesiéon minera o Titulo Minero (con validez hasta por un maximo de treinta afios), el
cual debe ser debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional®. El periodo
de exploracidn debe ser realizado dentro de los tres (3) afios siguientes al otorgamiento
del Titulo Minero*. Y como resultado de los estudios y trabajos de exploracion, el
concesionario deberd presentar un Programa de Trabajos y Obras de Explotacidn para
aprobacidn de las autoridades®, y simultaneamente, un Estudio de Impacto Ambiental
que demuestre la factibilidad ambiental de dicho programa. Con base en este estudio
la autoridad ambiental competente decidira si otorga la licencia ambiental para la
construccion, montaje y explotacion objeto del contrato de concesion minera.

Alaluz del articulo 15-2 del Convenio 169, el cual indica que la consulta debe realizarse

“antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los
recursos existentes en sus tierras” lo anterior resulta cuestionable. En esta direccidn se
ha pronunciado la Corte Constitucional, al analizar el Capitulo X1V sobre grupos étnicos
del Cédigo Minero al inferir que “antes de empezar la exploracién y explotacién de un
proyecto minero que se encuentre en territorio de las comunidades étnicas minoritarias,
se debe desarrollar la consulta previa™. Por su parte, la autoridad minera considera que
un Titulo Minero constituye una mera expectativa, incapaz de generar por si misma una
afectacion directa a las comunidades.

e) Decreto 2613 de 2013

Por el cual se adopta el “Protocolo de Coordinacidn Interinstitucional para la Consulta
Previa como mecanismo de coordinacion entre las entidades publicas,” pretende facilitar
el enlace de responsabilidades correspondientes y compartir criterios de informacion
actualizada que sirvan para el desarrollo de la consulta previa (art 1) en los casos de
proyectos prioritarios o que considere pertinentes el gerente de Proyectos de Interés
Nacional y Estratégicos (PINES).

Para tal efecto, se expanden las competencias de la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior la cual “ejercera la competencia exclusiva de certificacién de
presencia de comunidades étnicas para efectos de celebracién de consultas previas...

y ademads podra solicitar a cualquier autoridad publica informacién necesaria para

la expedicion de la certificacion de presencia...” (art 4). Las entidades encargadas de
suministrar la informacién para la identificacion de presencia de comunidades seran
principalmente el INCODER y las autoridades municipales o distritales (art 7).

Una vez certificada la presencia de comunidades étnicas y antes de contactarlas, se
incentiva a la Direccion de Consulta Previa para realizar una “reunién de coordinaciéon”
entre las distintas entidades publicas con el fin de determinar el plan de trabajo y de
optimizar recursos para la realizaciéon de la consulta (art 9). En cuanto a las convocatorias,
se establece que la Direccién de Consulta Previa es la autoridad encargada de realizarlas y
de garantizar la participacidn de todos los sujetos involucrados (art 10).

El Articulo 11 involucra a la autoridad ambiental competente, la cual “deberd participar
en aquellas reuniones del proceso de consulta en que se prevea la identificaciéon de
impactos y medidas de manejo de aquellos proyectos para los que se deba expedir
licencia ambiental.”

DIRECTIVAS PRESIDENCIALES

a) o1 de 2010

Este acto administrativo a través del cual el Presidente de la Republica dio instrucciones
a sus funcionarios para abordar los procesos de consulta previa ratificé el caracter
fundamental y obligatorio del derecho y considerd que “los Grupos Etnicos, en ejercicio
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de este derecho fundamental, no pueden vetar el desarrollo de proyectos”. De una manera
mads amplia, la Directiva Presidencial generd ciertas instrucciones para las entidades del
sector central y descentralizado en los aspectos relacionados con la aplicacion de la Ley 21
de 1991, planted algunas acciones que requieren consulta previa y previé mecanismos para
el desarrollo de la misma.

Determind, por ejemplo, que en primera instancia y hasta tanto se determine la
competencia de los entes territoriales, serd el Ministerio del Interior y de Justicia el tinico
organismo competente para coordinar la realizacién de los procesos de consulta previa
(Punto 1). Segun el Punto 2, en lo relacionado con las acciones que requieren la garantia
del derecho a la consulta previa, considerd que la “consulta procede antes de la ejecucion o
puesta en marcha de cualquier proyecto que pueda afectar a los Grupos Etnicos Nacionales,”
y relaciond las medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los Grupos
Etnicos y los programas de prospeccion o explotacién de los recursos naturales en sus
territorios, como ejemplos de ellas.

b) 10 de 2013

Se describen 5 etapas como mecanismos esenciales para la ejecucidn de la consulta previa,
ademads se presentan pasos especificos para su ejecucién e instituciones responsables. En
términos generales, los objetivos de cada etapa son:

1) Certificacion de Presencia

A partir de la informacién suministrada por el solicitante, la Direccion de Consulta Previa
(DCP) debe certificar o no la presencia de comunidades en el area de influencia del proyecto,
obra o actividad (POA), segun los registros que se encuentren en la base de datos de la

DCP y/o los resultados de una visita de verificacién en campo cuando no haya certeza. La
decisién tendra recursos, es decir, podra ser cuestionada por los interesados.

2) Coordinacion y Preparacion

La pcp identificara a las entidades publicas que tienen competencias relacionadas con el
POA que se consultara, y las convocard a una reunion para conocer sus puntos de vista. E1
objeto de esta etapa es coordinar y disefiar estrategias para facilitar el proceso de consulta
ademads de identificar si el proceso requiere de un consentimiento previo, libre e informado,
segun los lineamientos de la Corte Constitucional que se resumen en: a. Cuando la
intervencion implique el traslado o desplazamiento de las comunidades, b. Cuando la
intervencion esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos
en las tierras étnicas, y c. Cuando la intervencidn represente un alto impacto social,
cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner en riesgo la existencia
de la misma.

3) Preconsulta

Se realizara un dialogo previo con los representantes de las comunidades involucradas, con
el propdsito de definir la ruta metodoldgica que seguira el ejecutor del POA y los términos
en que sera realizada la consulta, segtin las especificaciones culturales de cada una de

las comunidades. Se deben vincular la Procuraduria y la Defensoria del Pueblo y se debe
presentar a las comunidades el marco juridico de la consulta previa y socializar el POA.

4) Consulta Previa
Sirve para protocolizar los acuerdos en reuniones oficiales, segtin los plazos y fechas
acordados.

5) Seguimiento de Acuerdos

La DcP debera liderar la conformacién del Comité de Seguimiento y hacer requerimientos
periodicos al responsable del PoA al igual que a las comunidades para verificar que se estén
cumpliendo los acuerdos.

8
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lI. INSTITUCIONES ESTATALES

ENCARGADAS DE IMPLEMENTACION
Y SISTEMA DE CONSULTA PREVIA

inisterio del Interior: Responsable del acompafiamiento de los
procesos de consulta previa, principalmente a titulo de coordinador y
organizadora, a través de la Direccion de Consulta Previa.

Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible o corporaciones
auténomas regionales: Dependiendo de la envergadura del proyecto, son
los responsables del proceso de licenciamiento ambiental.

Agencia Nacional de Mineria: Responsable de las concesiones mineras, pero que en la
practica no desarrolla un papel fundamental en estos procesos, dado que ha trasladado
a las empresas concesionarias y otras autoridades la carga de adelantar y/o evaluar

los procesos de consulta previa para la exploracion y explotacién minera. Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural INCODER). Encargado de constituir, ampliar y sanear
(titular) los resguardos indigenas y los titulos colectivos de las comunidades negras.

Instituto Geografico Agustin Codazzi (1GAC): Encargada de producir el mapa oficial y
la cartografica basica de Colombia y encargado del catastro nacional de la propiedad
inmueble.

Procuraduria General de la Nacion y Defensoria del Pueblo: Organismos de control
que tienen por mandato constitucional propender por el respeto de los derechos
civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales.
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IV. JURISPRUDENCIA

a Corte Constitucional, como intérprete autorizado de la Constitucidn, y a su vez
como maximo garante de los derechos fundamentales en Colombia, ha fungido
como una constante productora de sentencias protectoras y garantistas de la
salvaguarda de los derechos de los pueblos indigenas, afrodescendientes, raizales,
palenqueros y rom* y el reconocimiento de sus derechos de participacion®.

Por la falta de una ley estatutaria que regulara la consulta previa y la indudable
existencia de vacios importantes —procedimientos, pasos, el momento de realizar la
consulta, tiempos, actores, costos, los proyectos que deben consultarse, entre otros— la
Corte ha suplido por medio de un conjunto de reglas jurisprudenciales algunos de ellos.
Ademads de las intervenciones de la Corte anteriormente mencionadas en el capitulo
anterior, a continuacion se expondran brevemente los pronunciamientos mas importantes
relacionados con comunidades étnicas, la consulta previa y los procesos extractivos de
la industria:

a) Tutela y Sujetos de derechos

La accién de Tutela es un mecanismo de proteccién de los derechos constitucionales
fundamentales de los habitantes del territorio establecido en el articulo 86 de la
Constitucion asi:

“Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actde a su
nombre, la proteccidon inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier
autoridad publica.”

Asi las cosas, mediante sentencia T-380 de 1993 la Corte Constitucional establecioé un
precedente importante al declarar respecto a las comunidades indigenas que “los intereses
dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos fundamentales, no
se reducen a los predicables de sus miembros individualmente considerados”. Para la Corte,
no se puede hablar de proteccion de la diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si
no se otorga “personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es lo tnico
que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir por si mismas, su
proteccion cada vez que ellos les sean conculcados.” Con fundamento en esta interpretacion
y en desarrollo de su competencia como corporacion de cierre en materia de tutela, la Corte
Constitucional ha ordenado tutelar los derechos fundamentales de grupos étnicos.

b) Propiedad Colectiva:
Mediante sentencia T-188 de 1993 se considerd el rango fundamental del derecho de
propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, por ser un elemento
indispensable para su supervivencia, debido al caracter especial de la relacién que las
comunidades indigenas guardan con los territorios que ocupan “no solo por ser estos su
principal medio de subsistencia sino ademds porque constituyen un elemento integrante de
la cosmovisién y la religiosidad de los pueblos aborigenes”. Ademas, a juicio de la Corte:

“Sin este derecho los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la autonomia) son sélo
reconocimientos formales. El grupo étnico requiere para sobrevivir del territorio en el cual
estd asentado, para desarrollar su cultura....”
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¢) Consulta Previa como derecho fundamental:

Aludiendo tanto a la Constitucién como al Convenio 169 y a los medios de participacion
ciudadana alli plasmados, la sentencia SU-039 de 1997 entendio la consulta previa
como un derecho fundamental. Segin la Corte, la participacion de las comunidades
indigenas —por medio de la consulta previa— en las decisiones que pueden afectarles
en lo relacionado con la explotacién de recursos naturales “adquiere la connotacién de
un derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar
la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas para
asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social.”

d) Consulta de medidas legislativas:

La Corte Constitucional declaré inexequibles la Ley 1021 de 2006 - Ley General Forestal,
la Ley 1152 de 2007 - Estatuto de Desarrollo Rural y 1a Ley 1382 - reforma al Cédigo de
Minas por omision y/o defectos sustanciales en los procesos de consulta previa con las
comunidades indigenas y tribales para la formacion de las leyes. La regla fue sentada
mediante la sentencia C-030 de 2008, segtin la cual “resulta obligatoria la consulta
cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de afectar especificamente a las
comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han
previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos”, excepto cuando
esa normatividad general tenga previsiones expresas, comprendidas en el &mbito del
Convenio 169 de la OIT, que si interfieran esos intereses.

e) Consentimiento previo, libre e informado:
Reiterando jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso
Saramaka vs Surinam) y citando el estudio realizado por el Relator Especial de la oNU
sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
pueblos indigenas la Corte aclara mediante sentencia T-769 de 2009 consideré que:
“..cuando se trate de planes de desarrollo o de inversidn a gran escala, que tengan mayor
impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no
solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre,
informado y previo, segtin 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 economicos profundos, como la pérdida de sus
tierras tradicionales, el desalojo, la migracidn, el agotamiento de recursos necesarios
para la subsistencia fisica y cultural, la destrucciéon y contaminacion del ambiente
tradicional, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las
comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido al grave nivel de
afectacion que les acarrea.”

f) Aspectos procedimentales:
Mediante la sentencia T-129 de 2011 la Corte Constitucional desarrollo una serie de
parametros que a su juicio posibilitan la satisfaccidon de aquel derecho. Tales lineamientos
son los siguientes:

“l...] (ii) No se admiten posturas adversariales o de confrontacidn [...]. Se trata de un
didlogo entre iguales en medio de las diferencias.

(iii) No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales
[...], es decir, asimilarla [...] a meros tramites administrativos, reuniones informativas o
actuaciones afines.

(iv) Es necesario establecer relaciones de comunicacién efectiva basadas en el principio
de buena fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de cada grupo y la
importancia para este del territorio y sus recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un término inico para materializar el proceso de
consulta y la busqueda del consentimiento, sino que dicho término se adopte bajo una
estrategia de enfoque diferencial [...].
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(vi) Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada proceso de consulta previa,
en particular mediante un proceso pre-consultivo y/o post consultivo (...) 1a participacion
ha de entenderse no solo a la etapa previa del proceso, sino conforme a revisiones
posteriores a corto, mediano y largo plazo.

(vii) Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de ponderacion de los intereses
en juego y someter los derechos, alternativas propuestas e intereses de los grupos étnicos
afectados unicamente a aquellas limitaciones constitucionalmente imperiosas.

(viii) Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las

comunidades podrdn determinar la alternativa
menos lesiva en aquellos casos en los cuales

EE la intervencion: (a) implique el traslado o
" . : esplazamiento de las comunidades por el proceso,
despl i del idades por el p
ES O bl |8at0 ro la obra o la actividad; (b) esté relacionado con
gara Nntizar que | 0S el almacenamiento o vertimiento de desechos
o toxicos en las tierras étnicas; y/o (c) representen un
beneficios que alto impacto social, cultural y ambiental en una
comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la
conlleven la A ’
existencia de la misma.
ej ecucion de la En todo caso, en el evento en que se exploren las
b | alternativas menos lesivas para las comunidades
Obra o la étnicas y de dicho proceso resulte probado que
exp | otaci O’ N d e | 0S todas son perjudiciales y que la intervencion
conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento
recursos sean de los grupos, prevalecera la proteccion de los
: derechos de las comunidades étnicas bajo el
compa rtl d OS' de . principio de interpretacién pro homine [...].
manera equ Itativa. (ix) Es obligatorio el control de las autoridades en
o m materia ambiental y arqueoldgica [...].

(%) Es obligatorio garantizar que los beneficios
que conlleven la ejecucion de la obra o la
explotacién de los recursos sean compartidos
de manera equitativa. Al igual que el cumplimiento de medidas de mitigacion e
indemnizacién por los dafios ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompafiamiento de la
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién [...]”

g) Consulta Previa a la explotacion minera:

La sentencia T-1045A de 2010 aclaro que el deber de consulta cobra relevancia “antes de
realizarse cualquier exploracion o explotacién de mineria o de otros recursos naturales,
que se encuentren en las tierras de dichas comunidades” (subrayado propio). Este punto
es de vital importancia debido a que la realizacién de la consulta previa a los procesos de
exploracidn, sugeriria nuevos requerimientos para la aprobacion del Titulo Minero.
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V. ESTUDIOS DE CASO

1. CASO LA TOMA (CORREGIMIENTO LA TOMA, MUNICIPIO DE SUAREZ, CAUCA)
1 territorio que hoy corresponde al corregimiento de La Toma se encuentra ubicado
= en los rios Cauca y Ovejas en el municipio de Suarez, departamento del Cauca (sur-
. occidente de Colombia). A pesar de no contar con registros exactos sobre el proceso
de poblacion de la zona, se estima que los primeros habitantes llegaron a la region entre
finales del siglo xv1y comienzos del siglo XVII bajo un contexto colonial, es decir, por la
llegada de africanos esclavizados para trabajar en las minas de aluvidn de los rios Cauca y
Ovejas®. Seguin estudios realizados por el observatorio Etnico de la Pontificia Universidad
Javeriana de Bogotd (2013) “la vida cotidiana de la gente negra que llegd a estos lugares
estuvo ligada al trabajo en las minas, la adecuacion de los terrenos, la construcciéon de
canales para conducir el agua necesaria para lavar el oro, el levantamiento de las viviendas
y el cuidado de algunos animales y cultivos”.

Con la abolicidn de la esclavitud en 1852 y a lo largo del siglo XX se dio un incremento
de la produccién agricola en la regidn, que llegd a competir con la extraccién de oro
como principal actividad econémica. La transicidn del esclavismo a la libertad ocurrié
paulatinamente en un periodo en el cual estas poblaciones seguian trabajando tierras
3jenas, sin disposicién de la propiedad sobre la tierra, bajo la figura del terraje. Sin
embargo, 1a produccidn de oro se mantuvo y fue la base para la acumulacién de capital
suficiente para la eventual compra de tierras, las cuales, fueron intervenidas mediante
la siembra de café y cultivos asociados. A su vez, la siembra de café hizo que las mejoras
introducidas por estas poblaciones negras fueran demasiado costosas para los
antiguos propietarios, lo cual precipitdé que los dltimos prefirieran vender las tierras
antes que pagarlas®.

La construccién hidroeléctrica e inundacion del embalse la Salvajina en cercanias
de La Toma a partir de 1985 generd un importante giro en la geografia econémica de la
region. La represa, construida con el propdsito de generar energia eléctrica y controlar
las inundaciones del rio Cauca por la Corporacién Regional del Valle del Cauca, inundé
un numero importante de fincas agro-mineras pertenecientes a las poblaciones
afrocolombianas y generd un cambio notorio en las practicas socioeconémicas y
culturales tradicionales, sin un previo reconocimiento econdmico o compensacion para
dichas comunidades. Segin Vélez, Rativa y Varela (2012)?, el desecamiento progresivo de
los antiguos humedales que desde la colonia habian frenado la expansidn de las haciendas
permitio la apertura de nuevos terrenos propicios para la agricultura y la expansién
urbana. Lo anterior contribuyendo, inter alia, a: i) impulsar el desarrollo agroindustrial
y monocultivo de cafia; ii) restringir la economia pesquera que se beneficiaba del rio; iii)
imposibilitar el balsaje a través del rio como medio de recreacion y transporte.

Las décadas de 1990 y 2000 entonces significaron cambios transcendentales en la regidén.
La avanzada del “modelo extractivista minero-energético y del modelo agro-industrial,
causo una vasta marginacion de las sociedades campesinas afrodescendientes en el
acceso a tierras y a bienes y servicios ambientales antes disponibles” (Vélez et al., 2012).
Estos procesos de empobrecimiento y marginacién, han propiciado simultineamente
un fortalecimiento de las organizaciones sociales de la regién, que han reforzado sus
histdricas exigencias de acceso a la tierra y de presencia del Estado, con los razonamientos
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sobre sus derechos étnicos a la luz de 1a Constitucion Politica y el Convenio 169 de

lo o1t (ibid.).

El Consejo Comunitario del Corregimiento La Toma fue fundado en el afio 1994, pero
aun no ha obtenido el reconocimiento legal a la adjudicacion de las tierras que ocupa, en
tanto ocupan terrenos con antecedente de propiedad privada y no baldios riveranos que
pertenezcan a la cuenca del Pacifico, adjudicables por el INCODER. A la fecha se encuentran
adelantando el tramite de constitucion de titulo colectivo ante el INCODER teniendo en
cuenta especialmente la cesion de los terrenos de propiedad privada de los miembros de

la comunidad.

El presente caso se centra en el otorgamiento del Titulo Minero BFC-021, en marzo
de 2006 (valido desde junio 27 de 2007 hasta junio 26 de 2017) por la autoridad minera
colombiana (INGEOMINAS) a favor del Sefior Héctor Jesus Sarria, que le permitia la
explotacién minera de un yacimiento de oro en 99 hectareas ubicadas dentro de los
territorios ancestrales de esta comunidad afrocolombiana, en la desembocadura de la

quebrada La Turbina, en el rio Cauca®.

| N |

Para decidir |la
Corte considero
que el “derecho de
consulta es
susceptible de

la tutela
constitucional, por
cuya via las
comunidades
étnicas aludidas
pueden obtener
gue no se hagan
efectivas medidas
gue no hayan

sido consultadas.”
| N |

Como parte del tramite para obtener la licencia
ambiental exigida para realizar la explotacién
minera, el titular de la concesion solicité en
mayo 19 de 2006 al Ministerio del Interior la
certificacién de presencia de comunidades étnicas
dentro del drea de influencia del proyecto. Como
respuesta a lo anterior, la Direccién de Etnias
(institucion encargada de certificar presencia de
comunidades étnicas en esa época) certificd que
no se registraban comunidades indigenas en el
municipio de Suarez, pero que efectivamente de
acuerdo a la informacidn de las autoridades locales
se registraban comunidades negras y por ende, se
debia respetar el derecho a la consulta previa de
estas comunidades.

Casi tres afios mas tarde, el seflor Sarria
solicitd de nuevo al Ministerio del Interior en
tres ocasiones diferentes (febrero 3-marzo 30y
abril 14 de 2009) que certificara la presencia de
comunidades negras e indigenas en drea del
titulo minero y requirié que en caso afirmativo se
adjuntara la documentacién necesaria para probar
y demostrar el modo, tiempo y lugar en que fue
constituida dicha comunidad.

Paralelamente, en abril de 2009, conocedor
de las intervenciones existentes en la zona a él
titulada por la comunidad negra del corregimiento
de La Toma, el sefior Sarria solicit6 a Ingeominas
un amparo administrativo para que fueran
suspendidas todas las actividades mineras en
el drea.

Segun informd el Ministerio del Interior, debido a las multiples solicitudes del
sefior Sarria, se realizé una visita de verificacion al drea de influencia (10 y 11 de junio,
2009) la cual reporté que debido a la complejidad de identificar grupos étnicos por las
caracteristicas técnicas y ambientales del proyecto, correspondia a la autoridad ambiental
determinar el area de influencia. No obstante, el Ministerio del Interior puntualmente
recomendo al sefior Sarria realizar la consulta previa con la comunidad existente del
Corregimiento de la Toma, debido a que el Ministerio de Medio Ambiente se disponia a
consultarles el Plan de manejo ambiental de la represa La Salvajina.
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El 9 de julio de 2009, la Coordinadora del Grupo de Consulta Previa de ese Ministerio
certificé que “no se registra la presencia de comunidades indigenas dentro del drea de
influencia del proyecto” pero “se registra la presencia de comunidades negras ‘Consejo
Comunitario Afrodescendiente del Corregimiento de La Toma”. A tal efecto, mediante
comunicacién radicada ante el Ministerio del Interior el 21 de julio de 2009, el sefior Sarria
informé que siendo titular de la licencia BFC-021 solicitaba la apertura del proceso de
consulta previa.

De acuerdo a la informacion provista por la comunidad?, el 6 de agosto de 2009 el sefior
Sarria realizo6 con la comunidad negra del corregimiento de La Toma una reunién en la
que manifesté que los locales no eran una amenaza para su titulo minero, pero si otra
persona que realizaba extracciones mineras mas industrializadas. Por lo mismo, puso
como condicidn su retirada para proceder a negociar con la comunidad, pero una vez
dicho requerimiento fue cumplido, tampoco se prestd para negociar.

Ese mismo mes (21 de agosto de 2009), el sefior Sarria manifestd ante el Ministerio del
Interior que “segun la visita de verificacidn efectuada se concluyé que no habia presencia
de comunidades étnicas en el area del proyecto minero... y que por lo tanto no esta(ba)
obligado a agotar el tramite de Consulta Previa”. De igual manera, informé que desistia de
la solicitud de apertura del tramite de Consulta Previa.

En todo caso, y en contrariedad con las certificaciones y recomendaciones expuestas
por el Ministerio del Interior, la Corporacidn Auténoma Regional del Cauca (CRC) otorgd
licencia ambiental al sefior Sarria el 21 septiembre de 2009 dando asi autorizacién para la
explotacién minera.

Paraddjicamente, ese mismo dia la comunidad afirma haber recibido amenazas de
los grupos paramilitares, mediante fax enviado a la Central Unitaria de Trabajadores
de Colombia - cUT, sede Valle. En ella “se declaraban los lideres objetivo militar por ser
colaboradores de la guerrilla y oponerse a la entrada de las multinacionales mineras en la
zona, que si generaban desarrollo - Aguilas Negras™s.

El 9 de octubre de 2009 Ingeominas ordeno al Alcalde de Suarez el desalojo de los
mineros que realizaban actividades en el drea titulada al sefior Sarria y el 14 del mismo
mes el Comandante de la Policia del departamento le pidio a este mismo que indicara la
fecha y la hora exacta en que se realizaria el desalojo a los perturbadores, sin embargo,
por presiones de la comunidad y de los organismos de control la autoridad municipal no
adelant¢ la diligencia.

Como respuesta a lo anterior, el sefior Sarria interpuso una accién de cumplimiento
contra el Alcalde de Sudrez, para que se le obligara a camplir lo dispuesto en la decisién
de amparo administrativo. El Juzgado 1° Administrativo del Circuito de Popayan el 15 de
marzo de 2010 desaté favorablemente el litigio y orden¢ al Alcalde realizar el desalojo sin
mas dilaciones.

E130 de abril de 2010 el Alcalde del municipio expididé una resolucién a través de la
cual dispuso suspender inmediatamente las actividades de explotacién que se venian
adelantando en la mina concedida al sefior Sarria. En ese sentido, ordend el desalojo de
todas las personas que no tuvieran permiso para ejercer alli 1a actividad minera. Con todo,
en esa fecha la Defensoria del Pueblo, en el marco de sus competencias constitucionales y
como garante de los derechos humanos, a través de un documento ordeno la suspension
de la diligencia en pro del reconocimiento del derecho preferente y fundamental al
territorio de la comunidad negra de La Toma.

En mayo de 2010, el Consejo Comunitario de La Toma, de la mano de la Defensoria
del Pueblo y con la coadyuvancia del Observatorio de Discriminacién Racial, instaurd
una accion constitucional en contra de la Alcaldia del municipio de Suarez (Cauca), los
Ministerios del Interior y de Justicia, de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
de Minas y Energia e Ingeominas. Para la solicitud, los miembros de la comunidad
negra liderados por Yair Ortiz Larrahondo y Francia Elena Marquez argumentaron
que el titulo minero expedido a favor del sefior Sarria fue otorgado por los entes del
Estado (Ingeominas) sin adelantar el proceso de consulta previa, en un territorio que
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tradicionalmente les pertenece y que habian venido explotando en forma artesanal
desde 1635.

En primera y segunda instancia la solicitud fue denegada por considerar improcedente
la tutela en el caso expuesto.

En julio de 2010 la autoridad ambiental regional (Corporacién Auténoma Regional del
Cauca), motu proprio, ordend suspender los efectos juridicos de la licencia ambiental
otorgada al sefior Sarria hasta cuando se subsanara el deber legal de consulta previa.

En sede de revision la Corte Constitucional con fundamento en el deber de proteccién
del Estado a la Identidad e Integridad Ftnica, cultural, social y econémica de las
Comunidades Afrodescendientes y el Derecho a la Consulta Previa ordend la realizacién
de la consulta previa y la suspension inmediata de las actividades de explotacidén minera.
Cabe resaltar que a la fecha no se ha iniciado ningun tipo de consulta previa relativo a este
caso y que los titulos mineros se encuentran suspendidos.

Para decidir la Corte considerd que el “derecho de consulta es susceptible de la tutela
constitucional, por cuya via las comunidades étnicas aludidas 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 consultas que sean necesarias.”

Adicionalmente, de las érdenes impartidas por la Corte en este caso se puede colegir que
i) antes de empezar la exploracion y explotacidon de un proyecto minero que se encuentre
en territorio de las comunidades étnicas minoritarias, se debe desarrollar la consulta
previa respectiva con las comunidades que pueden ser o llegar a ser afectadas por dicho
proyecto; ii) para poder iniciar los trabajos y obras mineras debera estar aprobado el
estudio y expedida la licencia ambiental respectiva; iii) la autoridad minera debera tener
en cuenta y decidir sobre el derecho de prelaciéon que les atafie a esas comunidades étnicas,
de acuerdo con la ley.

En La Toma existen varias propuestas de contrato de concesién minera de compaiias
multinacionales como AngloGold Ashanti, Angloamerican y Mineras Four Points. Por su
parte, las comunidades negras también han solicitado el reconocimiento de una zona
minera de comunidades negras.

La autoridad minera, en atencion a la sentencia de la Corte Constitucional, a través de
la Resolucién vsc de 26 de abril de 2013 ordend la suspension del tramite minero de las
propuestas de contrato dentro del corregimiento de La Toma hasta tanto se surtiera un
tramite de consulta previa.

Ala fecha dicho proceso no ha iniciado y no se tiene noticia de acercamiento alguno
entre el interesado y la comunidad negra. Por otro lado, la comunidad ha solicitado a la
Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas adelantar
el procedimiento establecido en la Ley de Victimas y Restitucidn de Tierras en su territorio
para acceder a la reparacion establecida en el marco de la justicia transicional.

2. INDIGENAS U'WAS—EXPLORACION PETROLERA BLOQUE SAMORE
os pueblos U'wa, se estima, comprenden una poblacion superior a las 7.000 personas.
Estan tradicionalmente asentados en el noreste colombiano, principalmente en la
region Andina de los departamentos de Arauca, Boyaca, Casanare, Santander y Norte
de Santander. Los U'wa se han visto afectados por la presencia de grupos armados ilegales
en su territorio, asi como por exploraciones mineras. Segun reportes de ACNUR (UNHCR)
en Colombia, entre 1998 y 2008, trece (13) integrantes de la comunidad fueron asesinados y
del total de las personas desplazadas forzosamente en la regién entre 2003 y 2008, 781 eran
miembros de esta comunidad indigena®.

Los territorios U'wa originalmente estaban constituidos por dos resguardos®” y una
reserva con un area total de 99.887 hectdreas, las cuales fueron unificadas y ampliadas por
el Incora (ahora INCODER) para asi formar un resguardo de 225.275 hectdreas. A pesar de
lo anterior, las comunidades indigenas aseguran que areas de alta importancia territorial
y ancestral aun no forman parte de su resguardo. Parte de estas se encuentran dentro de
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unos prospectos exploratorios de proyectos de hidrocarburos, ubicados en la regién
del Sarare?.

La region del Sarare es una region de alto potencial para la explotacién de
hidrocarburos. En 1992 la empresa Sociedad Occidental de Colombia inicié acciones para
realizar actividades de exploracidn y explotacidn petrolera en un bloque denominado
Samoré, con una extension aproximada de 208.934 hectareas. Los trabajos tuvieron
como antecedente la concesion que hiciera Ecopetrol, es decir, la empresa Colombiana
de Petrdleos.

Los dias 10 y 11 de enero de 1995, con participacidn de representantes de los Ministerios
de Ambiente, Ministerio de Minas y Energia, Ecopetrol y la Occidental Inc., se sostuvo una
reunién con algunos miembros de la comunidad indigena U’'wa, en el marco de la consulta
previa para desarrollar la exploraciéon del Bloque Samoré. Con base en ella el Ministerio de
Ambiente procedié a otorgar la Licencia Ambiental para autorizar la explotacién minera.

La Defensoria del Pueblo demandé mediante
accion de tutela la actuacion administrativa

EE (licencia ambiental) por considerar: i) que la
) mencionada reunién no fue valida para efectos
La comunidad de garantizar el derecho a la participacién de la

comunidad indigena, ii) que el fruto de la primera
reunion fue acordar una segunda reunidn para el

indigena U'wa se

ha o pu esto S |g ue mes de febrero dentro del proceso de consulta, sin
y embargo, cuando eventualmente esta reunion se
O p onien d 0se a | d desarrolld ya habian transcurrido tres (3) semanas
iNtervencion de haberse expedido la licencia, iii) que la licencia
. ; ambiental se otorgd sin la participacidn de la
minera del area, comunidad en el Estudio de Impacto Ambiental.

: En revision de la accion de tutela, mediante
qe b ! dO d |OS sentencia SU-039 de 1997 la Corte estimo que el
les gOS q ue e | | a procedimiento para la expedicion de la licencia

. e ambiental se cumplié de manera irregular,
SIgN Ifi Ca para dandole plena razén a los solicitantes. Para la
su superv ivencia. Corte Constitucional, lo anterior constituyo el

desconocimiento del derecho fundamental de
LN la comunidad U’wa, puesto que “Dicha consulta

debe ser previa a la expedicion de ésta (licencia

ambiental) y, por consiguiente, actuaciones
posteriores a su otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de
valor y significacion”. En consecuencia, ordend a las autoridades realizar la consulta previa
en cumplimiento de algunos parametros que alli unificd.

La comunidad indigena U’'wa se ha opuesto y sigue oponiéndose a la intervencién
minera del area, debido a los riesgos que ella significa para su supervivencia como grupo
étnico y por los potenciales cambios culturales, econdmicos y cosmogoénicos. Ademas,
apela que el petréleo es la sangre de la tierra y que por lo mismo no puede ser removida.
Esta posicion ha sido tan determinante que incluso los U'wa han amenazado con un
suicidio colectivo en caso de que sus areas sean explotadas, y hasta la fecha la comunidad
no ha accedido a dialogar sobre el proyecto.

Lo anterior, se ha constituido en un poder de contra peso, debido la notoria
participacion de multiples ONG nacionales e internacionales que se han solidarizado con
el pueblo U'wa y lo han llevado a convertirse en un icono de la lucha indigena contra el
Estado y las grandes empresas.

En 2002 la Occidental de Colombia renuncio a la exploracion del area, sin embargo,
actualmente Ecopetrol tiene presencia en la zona a través de otros proyectos de
explotacién de yacimientos de gas natural hallados en la zona, denominados Gibraltar

L2y3.
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3. CREACION PARQUE NACIONAL NATURAL YAIGOGE APAPORIS—TITULO
MINERO COSSIGO RESOURSES.

[ n 2008, luego de una negativa de las comunidades a la proteccién legal de su

= territorio bajo figuras de conservacion a iniciativa del Gobierno, las comunidades
. indigenas asentadas en el Resguardo Yaigogé Apaporis (Amazonas y Vaupés) y
representadas por la Asociacién de Comunidades Indigenas del Yaigogé Apaporis
(ACIYA) solicitaron a Parques Nacionales Naturales la constitucion de un Parque
Nacional Natural en su territorio, con el propdsito de protegerlo de la avanzada de
empresas multinacionales mineras sobre el sector conocido como el Cinturdn de oro
del Taraira y especificamente sobre la Serrania de la Libertad, que constituye para
todas las culturas del Grupo Cultural del Vaupés un sitio sagrado ligado al origen de la
vida y especificamente el lugar donde se realiza el ritual del Yurupari, que significa la
iniciacién de la vida adulta para los hombres de las tribus.

El Ministerio de Ambiente, Parques Nacionales Naturales y el Ministerio del Interior
realizaron la consulta previa a las 19 comunidades de los pueblos Macuna, Tanimuca,
Letuama, Barazano, Yauna, Cabillari y Yujup Macu, asentadas dentro del resguardo y
recibieron especial apoyo de la ACIYA. Después de un recorrido por mas de un mes por
todo el territorio, despejando las dudas especialmente sobre la propiedad de la tierra
en cabeza del resguardo y los acuerdos que se requerian para un manejo conjunto
del territorio, en la reunidn de protocolizacion de la consulta previa, realizada en
la Comunidad Centro Providencia los dias 24 y 25 de julio de 2009, las autoridades
tradicionales manifestaron estar de acuerdo con la constitucién del Parque en su
territorio ancestral.

A través de la Resolucion 2079 de 27 de octubre de 2009 el Ministerio del Medio
Ambiente declaro el area como Parque Nacional Natural, teniendo en cuenta el proceso
de consulta previa descrito. Sin embargo, dos dias después, en forma inconsulta, la
autoridad minera (Ingeominas) concedio a Cossigo Resourses, empresa de origen
canadiense, un titulo para la explotacion minera de la Serrania de la Libertad, que el
Gobierno ain no ha revocado y sobre el cual la empresa insiste.

Al interior del resguardo se ha creado una disidencia que ha llevado el caso a los
tribunales. Especificamente existe un sector de nativos que no esta de acuerdo con
la declaratoria del Parque y que esta de acuerdo con la explotacién minera de la zona,
representado por la recientemente fundada Asociacion de Capitanes Indigenas de
Taraira-Vaupes (ACITAVA). Este sector argumenta que sus comunidades no participaron
en la consulta previa y que la aprobacién del Parque Nacional condiciona a las
comunidades en la realizacidn de actividades tradicionales®.

Para la ACIYA la cual representaba a todas las comunidades del area (hasta la
formacion de la ACITAVA) la posicion de la ACITAVA es considerada como una traicién
a la tradicion por dejar sin proteccion el territorio tradicional y porque desconoce los
rituales generadores de consenso dentro de su tradiciéon y especificamente el acuerdo de
delegar la decision de la constitucidn del Parque en las autoridades tradicionales®. Para
la AcC1vA, es claro que bajo su tradiciéon y costumbre todos habian defendido el territorio
juntos y habian acordado reunidos decirle no a la mineria, inclusive en reuniones con
los que ahora estan tratando de abrirle paso a esta por lugares sagrados.

La solicitud de tutela fue negada en primera y segunda instancia por considerar que el
proceso de consulta se adelantd en forma correcta, garantista y apropiada y se encuentra
actualmente en proceso de revision ante la Corte Constitucional?.
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VI. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

a falta de una Ley Estatutaria de Consulta Previa continda siendo un obstaculo
para su ejecucion eficaz, por tanto no existe un marco legal coherente y conciso
que brinde seguridad juridica sobre aspectos en discusién como el drea de
influencia de los proyectos, los momentos en los que se debe realizar la consulta,
las formas de compensacién o de participacion de las comunidades en los
beneficios econémicos de los proyectos, 1a determinacién de los impactos culturales,
entre otros. Aunque las Directivas Presidenciales han tratado de llenar algunos vacios de
procedimiento, estds no seran suficientes para garantizar la seguridad juridica necesaria.

La ausencia de regulacién normativa de la Consulta Previa en Colombia ha conllevado
a que este mecanismo sea desarrollado y reglamentado a nivel jurisprudencial, a través
de precedentes vinculantes dados por la corporacion de cierre en el drea constitucional,
que han aportado elementos de suma importancia para la implementacion del derecho.
Sin embargo, el que los casos se hayan puesto en conocimiento de diferentes tribunales,
también ha dado pie a una falta de unidad de criterio en la aplicaciéon de los conceptos y
alcances del derecho.

La institucionalidad estd desprovista de capacidad operativa. Es evidente su debilidad
y la falta de comunicacion entre entidades gubernamentales, esto es claro a partir de los
tres casos de estudio y las entrevistas realizadas durante la realizacién de este trabajo. Por
ejemplo, se han otorgado titulos mineros en areas de Parques Nacionales (Apaporis), se ha
certificado equivocadamente la no presencia de comunidades en las dreas de los proyectos,
se han expedido licencias ambientales sin adelantar el proceso de consulta previa (La
Toma), etc. Esto presupone la necesidad inequivoca de fortalecer la institucionalidad
relacionada con los procesos de consulta previa y garantizar la comunicacion entre ellas.
Es clave el fortalecimiento de la Direccién de Consulta Previa (Ministerio del Interior), la
cual necesita desesperadamente de capital humano y material para realizar un trabajo
acorde con las necesidades y exigencias del pais.

El proceso de Certificacion de Presencia de comunidades étnicas depende en gran
parte de la digitalizacién de los medios cartograficos y la socializacién de la informacién
alli contenida entre las instituciones. Por lo tanto, es necesario recolectar y actualizar
de manera efectiva la informacion geografica sobre asentamientos étnicos e invertir en
estudios etnograficos sélidos para entender mejor sus areas de influencia, asi como tener
previamente identificados los actores de los procesos.

La protocolizacion de la consulta previa en el marco juridico colombiano de cierta
manera ha quedado limitada a la participacién de las comunidades con ocasién del
proceso de licenciamiento ambiental, pero por lo mismo, los impactos sociales y
culturales se han relegado ante la relevancia de los impactos ambientales per sé. Ademas,
existen dificultades para determinar los primeros y se adolece de una institucionalidad
que vele por su proteccion.

La vision transaccional y econdmica de las negociaciones ha corrompido los
fundamentos basicos de la consulta previa. Tanto las comunidades como las empresas
han entendido que por medio de ‘transacciones’ se puede llegar a ‘concertaciones’. Lo
anterior constituye una amenaza para la integridad de los procesos de consulta, de las
comunidades y estd poniendo en riesgo la perpetuidad de la figura misma.

Los costos del proceso de consulta y de los acuerdos que se protocolicen con las
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comunidades deben cubrirse por un fondo comtn que constituya el Estado, que se
cargue a los proyectos en proporcion a su valor.

Asimismo, es necesario construir instrumentos que permitan a las comunidades
participar de los beneficios directos e indirectos que reporten las actividades econémicas
de explotacién de recursos, pues a la fecha no existen antecedentes de este tipo
en Colombia.

También se precisan mecanismos de control para los procesos de consulta previa, al
igual que procedimientos certeros sobre los costos de contratacién de estudios, asesores,
contratistas, etc., que aseguren la comprension plena de los impactos por parte de la
comunidad y superen las asimetrias en el manejo de la informacion.

Por virtud del actual Codigo de Minas, el proceso de otorgamiento de titulos mineros
esta desprovisto de contexto con la realidad en el terreno. Es necesario resolver la
contradiccidn normativa advertida en el Codigo de Minas ,respecto a la exigencia de
consulta previa para cualquier intervencion, al paso que se autoriza la exploracién sin
haber obtenido el licenciamiento ambiental, que a su vez exige dicha consulta. El caso
de la Toma resulta ser un precedente de gran importancia, a través de la cual 1a Corte
Constitucional asumio una postura a favor de exigir la consulta antes del otorgamiento
del titulo minero.

Debido a la naturaleza de las industrias extractivas, las cuales tienden a generar un alto
impacto ambiental, social, cultural y econdmico, resulta imperativo que las empresas de
este sector se adhieran, como minimo, a los protocolos de buenas practicas que ya rigen
a nivel internacional como la Politica Operativa 4.10 del Banco Mundial y los Principios
Rectores sobre las Empresas y Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Lo anterior
garantizaria no solo un mejor actuar con responsabilidad social y respeto por los
derechos humanos, sino también una garantia a sus inversiones.

Laviolencia y presencia de actores armados al margen de la ley predomina en los
espacios marginados donde tienden a llevarse los procesos de consulta previa en el
sector minero. Esto es una variable importante a nivel nacional, por ejemplo, dos
los casos seleccionados, se han visto afectados por la violencia, los homicidios y/o la
intimidacion. Por lo tanto, es fundamental contar con la activa intervencion estatal en
todos los pasos de la consulta previa para garantizar los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas, ademas de su libre participacion en los procesos de consulta.

La pugna entre el derecho al desarrollo de la Nacidn y el derecho a la participacién
e integridad étnica por los proyectos que afectan las comunidades contindan
representando un dilema para la institucionalidad, en consecuencia, es necesario
entrar en consonancia con el Convenio 169 de la OIT e involucrar por completo a las
comunidades étnicas en la socializacion de los proyectos desde su concepcion, pues
un dialogo concienzudo permite una toma de decisiones informada y una verdadera
autodeterminacién de los pueblos.
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