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RESUMEN

La presente linea jurisprudencial esta orientada a determinar la obligatoriedad de
la consulta previa al otorgamiento de licencia ambiental que autoriza la exploracion
y explotacion de los recursos mineras en territorios indigenas. EI Convenio 169 de
la OIT, ratificado por la Ley 21 de 1991 reconoce el derecho a la consulta previa
gue tienen los pueblos indigenas a fin de garantizar la integridad étnica y cultural,
como medio para garantizar su pervivencia como grupos humanos distintos dentro
de los respectivos Estados y de manera especial se refiere a la participacion de
las comunidades indigenas en las decisiones que las afectan relativas a la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios



ABSTRACT

This line of jurisprudence is aimed at determining the obligation of prior
consultation of the environmental licensing authorizing exploration and exploitation
of mining resources in indigenous territories. The ILO Convention 169, ratified by
Law 21 of 1991 recognizes the right to prior consultation with indigenous peoples
to ensure ethnic and cultural integrity as a means to ensure their survival as
distinct human groups within the respective States and especially refers to the
participation of indigenous communities in decisions that affect them for the
exploitation of natural resources in their territories
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GLOSARIO

Territorio Indigena: son las areas poseidas en forma regular y permanente por
una comunidad, parcialidad o grupo indigena y aquellas que, aunque no se
encuentren poseidas en esa forma, constituyen el ambito tradicional de sus
actividades sociales, econémicas y culturales. Decreto 2164 de 1995. Art. 2

Resguardo Indigena: una institucion legal y sociopolitica de caracter especial,
conformada por una o mas comunidades indigenas, que con un titulo de
propiedad colectiva que goza de las garantias de la propiedad privada, poseen su
territorio y se rigen para el manejo de éste y su vida interna por una organizacion
autonoma amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio. Ademas,
los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las comunidades indigenas
en favor de las cuales se constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la
Constitucion Politica, tienen el caracter de inalienables, imprescriptibles e
inembargables.

Consulta Previa: es un derecho fundamental destinado a asegurar los derechos
de los Pueblos Indigenas, a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales,
sociales y econdmicos, cuando se tomen decisiones que puedan afectarlos. Se
fundamenta en el derecho de la participacion y el consentimiento previo, libre e
informado.

Consentimiento Previo, libre e informado: derecho a dar o no un
consentimiento sobre decisiones que afecte los territorios indigenas, sin la
ausencia de coaccion, presiones exteriores y de cualquier tipo de amenaza, debe
ser anterior al inicio del proyecto y debe haber la disponibilidad de informacién a
toda la comunidad.

Licencia Ambiental: Es la autorizacibn que otorga la Autoridad ambiental
competente, mediante Acto Administrativo a una persona natural o juridica, publica
o privada, para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que conforme a la ley
y a los reglamentos, puede producir deterioro grave a los recursos naturales
renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o
notorias al paisaje y en la que se establecen los requisitos, obligaciones y
condiciones que el beneficiario de la Licencia Ambiental debe cumplir para
prevenir, mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales del
proyecto, obra o actividad autorizada.

Plan de manejo Ambiental: Es el documento que producto de una evaluacion
ambiental establece, de manera detallada, las acciones que se implementaran
para prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos y efectos ambientales
negativos que se causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad. Incluye
los planes de seguimiento, monitoreo, contingencia y abandono segun la
naturaleza del proyecto, obra o actividad.



Contrato de Concesiéon Minera: es el contrato que se celebra entre el Estado y
un particular para efectuar, por cuenta y riesgo de este, los estudios, trabajos y
obras de exploracién de minerales de propiedad estatal que puedan encontrarse
dentro de una zona determinada y para explotarlos en los términos y condiciones
establecidos en el Cadigo de Minas. Comprende dentro de su objeto las fases de
exploracion técnica, construccion, montaje, explotacion econdmica, beneficio de
los minerales por cuenta y riesgo del concesionario y el cierre a abandono de los
trabajos y obras correspondientes.



INTRODUCCION

El convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 21 de 1991, representa para los
Pueblos Indigenas de Colombia una herramienta de defensa de los Derechos
Fundamentales. La consulta previa a los Pueblos indigenas es uno de los temas
mMA&s importantes que trae este Convenio.

La necesidad de la consulta previa a los Pueblos indigenas es uno de los temas
importantes que trae este convenio. Sin embargo este tema trae diversos
escenarios constitucionales. Por ello mediante el presente trabajo pretendo
construir una linea jurisprudencial sobre un problema juridico determinado, para lo
cual me plantee la siguiente pregunta: ¢es obligatoria la consulta previa al
otorgamiento de licencia exploracién y explotacion de recursos mineros en
territorios indigenas?

Para abordar este tema es importante revisar que ha precisado la normatividad
nacional e internacional sobre el tema de la consulta previa, ello a fin de tener un
panorama de contenido, procedimiento, alcances, fundamentos y principios de
este mecanismo. De esta manera abordar el problema planteado anteriormente.

Para el desarrollo de la linea jurisprudencial utilizaré los pasos propuestos en el
Capitulo 5 denominado La linea jurisprudencial: andlisis dinamico de los
precedentes, del libro Derecho de los jueces del sefior Diego Eduardo Lopez
Medina.
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1. CONTEXTUALIZACION

1.1. LOS PUEBLOS INDIGENAS

Los Pueblos Indigenas en Colombia habitan a lo largo y ancho del pais, estan
presentes en 27 de los 32 departamentos y de los 42°090.502 colombianos,
1’378.884 pertenecen a pueblos indigenas, quienes representan el 3.28% de la
poblacion.

La Organizacién Nacional Indigena de Colombia, ONIC, indica que existen 102*
pueblos indigenas distribuidos regionalmente asi: En la region Caribe se
encuentran 17 pueblos indigenas, representado en el 29.4% de la poblacion
indigenas; en la region centro — oriente se encuentra el 5.1% de la poblacién
indigena; en la Orinoquia hay 56 pueblos indigenas, representado el 9.9% de la
poblacién indigena; en la Amazonia hay 44 pueblos representan el 6.9% de la
poblacion; y en la regién occidente, 27 pueblos indigenas que representan el
48.1% de los pueblos.

La diversidad de los Pueblos Indigenas de Colombia se refleja en 64 idiomas
propios, en sus practicas culturales tradicionales, sus costumbres y distintas
formas de organizacion.

1.2. PUEBLOS INDIGENAS Y TERRITORIO

Para los pueblos indigenas el territorio es determinante para la vida, para
mantenerse como pueblo. El territorio hace referencia no solo a las é&reas
utilizadas para vivienda y cultivos, sino también a los lugares sagrados, de
caceria, los bosques, lugares de origen. El territorio es un aspecto fundamental
para la pervivencia de los pueblos indigenas. En este sentido, los territorios
indigenas son las areas poseidas en forma regular y permanente por una
comunidad, parcialidad o grupo indigena y aquellas que, aunque no se encuentren
poseidas en esa forma, constituyen el ambito tradicional de sus actividades
sociales, econémicas y culturales®.

Por lo anterior, el goce efectivo del derecho colectivo de los pueblos indigenas
sobre su territorio, en tanto la estrecha relacibn que éstos mantienen con el
mismo. garantiza su pervivencia fisica y cultural, la cual debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y el desarrollo auténomo de sus planes de vida®.

! http://cms.onic.org.co/pueblos-indigenas/
* Decreto 2164 de 1995. Art. 2. Definiciones. Territorios indigenas.
® Decreto 4633 de 2011. Art. 9. Derecho fundamental al territorio.
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En Colombia, a los pueblos indigenas se les ha reconocido predios mediante la
figura juridica de RESGUARDOS. Los resguardos son definidos como una
institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una o mas
comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva que goza de las
garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se rigen para el manejo
de éste y su vida interna por una organizacion autbnoma amparada por el fuero
indigena y su sistema normativo propio.* Ademas, los resguardos indigenas son
propiedad colectiva de las comunidades indigenas en favor de las cuales se
constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la Constitucion Politica, tienen
el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables®

Sin embargo, los resguardos son solo porciones de los territorios de los pueblos
indigenas y esta es la razon por la cual existen Pueblos Indigenas que, a pesar de
tener un territorio, no tiene un resguardo. Esta situacion genera inicialmente un
escenario de inseguridad juridica con muchas implicaciones para el goce efectivo
de sus derechos conexos al territorio. Entre otros ejemplos, los Pueblos Indigenas
que no tengan resguardo no son participes del Sistema General de
Participaciones, no se les reconoce los Cabildos Indigenas, razones de las que se
podria inferir que quien tenga un resguardo solo tiene derechos que obligan al
Estado, idea totalmente contraria a la proteccion de derechos de los pueblos
indigenas.

1.3. TERRITORIOS INDIGENAS Y CONFLICTOS AMBIENTALES

Los territorios en donde habitan hoy los Pueblos Indigenas forman parte de
territorios ancestrales y en ellos se encuentran gran variedad de recursos
naturales y minerales, aspecto que ha generado conflictos ambientales en razén a
que empresas privadas, en especial multinacionales, pretenden la extraccion de
estos recursos naturales y minerales.

Muchas de estas empresas inician la exploracion y explotacién de los recursos
naturales sin la autorizacion de las autoridades del Estado y mucho menos de los
pueblos indigenas que habitan esos territorios. En el caso de mineria, la
autorizacion para exploracion y explotacion la otorga el Ministerio de Minas y
Energia, a través de una concesion minera.

Ademas, es inquietante que sélo la autoridad minera pueda dar la autorizacién de
prospeccion sin hacerse consulta previa a pueblos indigenas ni a la autoridad
ambiental. El art. 201 del Cdédigo minero dice que “la prospeccion no requiere
autorizacion o permiso de autoridad ambiental alguna. Por otra parte, la misma
constitucién en el paragrafo del art 330 menciona que: “La explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la

* Decreto 2164 de 1995. Art. 21. Naturaleza juridica de los resguardos indigenas
® Decreto 2164 de 1995. Art. 21. Naturaleza juridica de los resguardos indigenas
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integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara
la participacion de los representantes de las respectivas comunidades”. El art. 76
de la Ley 99 de 1993 menciona que “La explotacion de los recursos naturales
debera hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de
1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional, y las decisiones sobre la
materia se tomaran, previa consulta a los representantes de tales comunidades”.

Pese a lo anterior, el decreto 1320 de 1998 genera, mas alla de los propios
conflictos juridicos en razén a que el Consejo de Estado no declaré la nulidad
absoluta del decreto frente a la demanda de nulidad contra el decreto presentada
por el pueblo indigena U'wa ante la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera del Consejo de Estado, por lo tanto, el mismo sigue vigente y la
Corte Constitucional ha mencionado que se debe inaplicar, pues genera graves
consecuencias como los conflictos ambientales que van en detrimento de las
garantias de derechos de los pueblos indigenas, al respecto el relator de la ONU
también hizo recomendaciones para inaplicar el decreto.

Esta situacion deja a los pueblos indigenas en grave riesgo para la pervivencia y
subsistencia, pues el dafio ambiental que producen las exploraciones al territorio,
el no respeto de la autonomia de los pueblos indigenas y lo impactos sociales que
genera la actividad econdmica de las empresas como la presencia de grupos
armados legales e ilegales, el desplazamiento, la violacion de los derechos
humanos, la pérdida de la integridad étnica y cultural, llevan a la extincion de los
Pueblos Indigenas de Colombia.®

1.4. CONSULTA PREVIA

Los pueblos indigenas en Colombia antes de la Constitucion de 1991 eran
invisibles en el panorama politico y constitucional. Las pocas normas que los
mencionaban: Ley 89 de 1890 y la ley 20 de 1975 los consideraban como salvajes
0 como sujetos de evangelizacion, nada mas. Escenario que permitio que los
pueblos indigenas sufrieran los continuos atagues a la identidad colectiva
mediante la eliminacion fisica o la asimilacién cultural.’

Con la constitucion de 1991 y el reconocimiento del pluralismo étnico y cultural, se
ha dado lugar a la creacion y sistematizacién de un cuerpo normativo disefiado
para el reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

En el ambito interno, la Constitucion de 1991 contiene una serie de normas que
dan un verdadero régimen constitucional de derechos de los pueblos indigenas,

6 http://issuu.com/adminonic/docs/palabra_dulce_aire_de_vida
" http://www.derechos.org/nizkor/colombia/libros/nm/z7/ZonaSiete01.html
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adicionalmente a esto, el consenso en torno a la importancia de reconocer el
derecho de los pueblos indigenas se refleja en la incorporacion dentro del
denominado “bloque de constitucionalidad” de tratados y convenios
internacionales que protegen sus derechos.

Dentro de estos instrumentos, el Convenio 169 de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, OIT, ha jugado un papel determinante en la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas. Hace cerca de 21 afios el Convenio 169
de la OIT fue ratificado por el Congreso de la Republica por medio de la Ley 21 de
1991 vy la trascendencia de este instrumento para el avance de la comprension
pluriétnica de nuestro pais se ha visto reflejado en la resolucion de casos
concretos por parte de la Corte Constitucional.

En efecto, la Corte Constitucional ha mencionado que el Convenio 169, adoptado
por la Conferencia Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
propende por garantizar los derechos de los pueblos indigenas a su territorioy a la
proteccion de sus valores culturales, sociales y econdmicos, como medio para
garantizar su pervivencia como grupos humanos distintos dentro de los
respectivos Estados y de manera especial se refiere a diferentes articulados que
apuntan a asegurar la participacion de las comunidades indigenas en las
decisiones que las afectan relativas a la explotacion de los recursos naturales en
sus territorios, asi:

“Articulo 50. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

“a) Deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosas y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracién la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

b) Deberé respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos;

c) Deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten
dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.”

“Articulo 60. 1.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

“a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

“..)"
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“2.- Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas.”

Articulo 7: Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafe al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.”

(...)

“Articulo 15. 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos”.

“2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tengan derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberéan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccién o explotaciéon de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberan de participar siempre que sea
posible en los beneficios que reporten tales actividades y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
esas actividades”.

“Con fundamento en los articulos 40-2, 330 paragrafo de la Constitucién y las
normas del Convenio 169 antes citadas, estima la Corte que la institucion de la
consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas con motivo
de la explotacion de los recursos naturales, comporta la adopcion de relaciones de
comunicacién y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre
aguéllas y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados
a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para
ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacibn o menoscabo
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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.

c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y
sus miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y pretensiones que
presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre
la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la
autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

“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 objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al
Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena.

“En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o
restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar
en detrimento de la comunidad o de sus miembros.

“No tiene por consiguiente el valor de consulta la informacién o notificacion que se
le hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion
de recursos naturales. Es necesario que se cumplan las directrices antes
mencionadas, que se presenten féormulas de concertacion o acuerdo con la
comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes
autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera
como se afecta su identidad étnica, cultural, social y econémica.

Pese a lo anterior, el 13 de julio de 1998 el gobierno del Sefor Presidente Ernesto
Samper Pizano, expide el Decreto 1320, por el cual se reglamenta la consulta
previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los
recursos naturales dentro de su territorio, que a la luz del movimiento indigena
colombiano desconoce de manera flagrante los derechos integrales garantizados
por el Convenio 169, afectando particularmente los derechos territoriales,
culturales, sociales y econémicos de los pueblos indigenas.

Sobre este decreto, la Corte Constitucional en Sentencia T- 652 de 1998, ha
ordenado a diversos ministerios inaplicar el Decreto 1320 de 2008 pues considera
gue esta norma es contraria a la Constitucion y a las normas incorporados al
derecho interno por medio de la ley 21 de 1991. El mismo decreto fue objeto de

8 Corte Constitucional. SU-039 de 1997. M.P. Carlos Gaviria Diaz
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accion de nulidad ante el Consejo de Estado y pese a considerar jurisprudencia
propia y de la Corte Constitucional sobre la materia, este organismo por sentencia
de mayo 20 de 1999, Radicado 5091, declaré6 su legalidad.

En el ambito internacional, la Central Unitaria de Trabajadores de Colombia (CUT)
presenté a la Oficina Internacional del Trabajo® una reclamacién en la que alega
que el Gobierno de Colombia no ha adoptado medidas satisfactorias para la
aplicacion del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales al promulgar el decreto
nam. 1320 de 1998 sobre la consulta previa, al construir la carretera Troncal del
Café que atraviesa la comunidad indigena de Cristiania sin haber consultado
previamente con la comunidad interesada, y al expedir una licencia para
actividades de explotacion petrolera a la empresa Occidental de Colombia sin
haber realizado la consulta previa requerida con el pueblo indigena U'wa.

Sobre la promulgacion del decreto 1320 de 1998 el Consejo de Administracion
recomend6 al Gobierno colombiano modificar el decreto nim. 1320 de 1998 para
ponerlo de conformidad con el Convenio, en consultacién y con la participacion
activa de los representantes de los pueblos indigenas de Colombia, en
conformidad con lo dispuesto en el Convenio.°

Este escenario Ultimo permite entrever una serie de vacios en la aplicacion de la
consulta previa respecto la funcién garantista que impone al Estado el Convenio
169 O.I.T y se evidencia con claridad un déficit de garantias en cuanto el Convenio
impone tomar medidas de proteccion colectiva para los pueblos indigenas.

® Comunicacion recibida en la Oficina Internacional del Trabajo el 5 de noviembre de 1999

10 http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document=48&chapter=16&query=Colombia%40r
ef&highlight=&querytype=bool&context=0
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2. METODOLOGIA

La metodologia que utilice para desarrollar la linea jurisprudencial es la descrita
por Diego Lopez Medina en el Capitulo V en el libro El derecho de los jueces.

Diego Eduardo Lépez Medina plantea que el problema juridico es la pregunta que
encabeza la linea de jurisprudencia, en tal sentido, inicie planteando la pregunta
¢es obligatoria la consulta previa al otorgamiento de licencia ambiental cuando se
va autorizar la explotacion de recursos mineros ubicados en territorios indigenas?
Posteriormente, aplique la técnica de investigacion presentada por el autor en el
texto en mencidn que comprende tres pasos que ha denominado asi:

1. El punto Arquimédico de apoyo
2. Ingenieria de Reversa
3. La telarafia y los puntos modales de la jurisprudencia.

Para llegar a la pregunta de investigacién planteada corte en el tema de consulta
previa, libre e informada en el caso exploracion y explotacion de recurso naturales
en territorios indigenas, me presentd nuevas dificultades porque la Corte
Constitucional colombiana tiene muchas decisiones donde se pronuncia sobre
este tema de consulta previa y la afectacion y la afectacion de recursos naturales,
entre ellos estan los proyectos, las obras, construcciones, actos administrativos y
todos ellos tenian que ver con afectacion de recursos naturales.

Planteado el problema juridico, debemos esboce las dos posibles respuestas que
la Corte podria dar al problema juridico planteado (dos posibles extremos de la
solucion) 1. La consulta previa, libre e informada es obligatoria cuando se van a
explorar y explotar recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas en
Colombia 2. La consulta previa, libre e informada no es obligatoria cuando se van
a explorar y explotar recursos naturales en territorios de los pueblos indigenas en
Colombia.

2.1. PUNTO ARQUIMEDICO DE APOYO.

Posteriormente, ubique la sentencia de la Corte Constitucional mas reciente donde
la corporacion se pronuncia sobre la pregunta de investigacion a resolver, para la
ubicacion de la sentencia me apoye en la pagina Web de la Corte Constitucional
www.corteconstitucional.gov.co, busque por los siguientes descriptores: consulta
previa, exploracion, explotacion, recursos mineros, licencias ambientales, pueblos
indigenas y territorios indigenas.
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La sentencia T- 129 de 2011, estad sentencia me sirvi6 de apoyo factico para
analizar las demas sentencias con las que pretendia dar respuesta al problema
juridico planteado.

2.2. INGENIERIA DE REVERSA

Realice el estudio de la estructura de las citas del punto arquimédico, pero antes
de ellos hice una lista de las citas jurisprudenciales que contenia la sentencia
arquimedica. En el andlisis profundo de las sentencias, iba revisando las nuevas
citas jurisprudenciales, hasta conformar el nicho citacional.

2.3. LA TELARANA Y LOS PUNTOS NODALES

Luego de construido el nicho citacional, analice y estudie detenidamente las
sentencia que daban respuesta al problema juridico planteado, estas sentencias
fueron las sentencias T - 380/93, SU - 039/93, T-880/06 y T-769/09.

La consulta previa, libre e informada aparece desarrollada directamente en 49
sentencias emitidas en el periodo de septiembre de 2003 y marzo de 2011. De las
sentencias estudiadas cuatro analizan el problema de la consulta previa, libre e
informada en el caso de exploracion y explotacion de recursos minerales en
territorios indigenas. Las otras sentencias hacen referencia al tema de consulta
previa, libre e informada cuando se han tomado medidas legislativas; construccion
de obras tales como carretera, represas, hidroeléctricas.

No tuve en cuenta las sentencias Tipo C porque resolvian problemas sobre
medidas legislativas, sentencias tales como la C-418/02 y la C-891/02.
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3. ANALISIS ESTATICO JURISPRUDENCIAL

En este aparte se abordara cinco sentencias las cuales han sido objeto de
estudio, de la linea jurisprudencial en mencién propuesta al inicio del presente
ensayo, estas decisiones judiciales constituyen la linea. Para ello presentaré los
hechos, pretensiones, fallo de primera instancia, fallo de segunda instancia,
consideraciones de la Corte y la decision tomada.

3.1. SENTENCIA No. T—-380 de 1993
MAGISTRADO PONENTE: Eduardo Cifuentes Muioz.

3.1.1. Hechos. “La Organizacién Indigena de Antioquia - OIA, por intermedio de
apoderado y en calidad de agente oficioso de la Comunidad Indigena EMBERA-
CATIO de Chajerad6, Municipio de Murindd, Departamento de Antioquia, interpuso
accion de tutela contra la Corporacion Nacional de Desarrollo del Chocé
(CODECHOCO) y la Compafiia de Maderas del Darién (MADARIEN), por
considerar que la omision de la primera y la accién de la segunda vulneran y
amenazan los derechos fundamentales de la comunidad indigena, entre ellos los
derechos a la vida, al trabajo, a la propiedad, a la integridad étnica - cultural y
territorial -, el derecho a la especial proteccion del Estado como grupo étnico, los
derechos de los nifios y los derechos consagrados en tratados internacionales
sobre Pueblos Indigenas, particularmente el Convenio 169 de la O.1.T. ratificado
por la ley 21 de 1991”.

3.1.2. Pretension. El peticionario pretende se conmine a los demandados al
respeto de los derechos fundamentales amenazados y se ordene la condena
solidaria a la reparacion del dafio causado, esto es, el pago del estudio del
impacto ambiental y cultural causado por la extraccion maderera en la zona de
Chajeradé y a la financiacion del Plan de Manejo que se disponga para la
reparacion del dafio ocasionado. En ese sentido pide se vincule al INDERENA y a
la Universidad Nacional de Colombia, seccional Medellin, en calidad de ejecutores
del estudio y asesores del plan.

3.1.3. Fallo de primera instancia. La tutela fue conocida por el Juzgado Tercero
Agrario del Circuito Judicial de Antioquia, quien concedid la tutela aduciendo que
existe una amenaza latente contra los derechos fundamentales de la comunidad
indigena, como consecuencia del dafio al medio ambiente y los perjuicios que aun
estan por producirse, circunstancia que hace procedente la tutela con miras a
evitar un perjuicio irremediable.
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3.1.4. Fallo de segunda instancia. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Antioquia, revoco el fallo de la primera instancia por improcedente, al considerar
que el dafo se encontraba consumado Yy que los afectados disponen de otros
medios de defensa judicial para exigir el resarcimiento o indemnizacion
correspondiente, previa a la demostracion de responsabilidad.

3.1.5. Consideraciones de la corte. La Corte Constitucional indica inicialmente
gue la explotacién de los recursos naturales en territorios indigenas plantea un
problema constitucional que implica la proteccion especial que el Estado debe
prestar para que las comunidades étnicas conserven su identidad cultural, social y
econdmica.

Para resolver esta tension entre la razon econdémica y la razon cultural, debe
contemplarse el criterio del Desarrollo econdémico sostenible y condiciona “la
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas a que esta se
realice sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades indigenas” (paragrafo, art 330 de la C.P.C.).

Continua la Corte mencionando que la Constitucion Politica al “reconocer la
diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana”, les reconocié a los pueblos
indigenas personeria sustantiva, lo cual les reconoce estatus para gozar de
derechos fundamentales y exigirlos, por ellos mismos, cada vez que sean
violados.

Consecuente con lo anterior, las comunidades indigenas son titulares de diversos
derechos fundamentales, entre otros, el derecho a la propiedad colectiva de los
resguardos que comprende la propiedad colectiva de los pueblos indigenas sobre
los recursos naturales renovables existentes en su territorio.

En tal sentido, la Corte sefiala que la prevalencia de la integridad cultural, social y
econdémica de estas comunidades sobre la explotacion de recursos naturales en
sus territorios — la que solo es posible si media autorizacion previa del Estado (CP
art. 80) y de la comunidad indigena (CP art. 330- ), se erige en limite constitucional
explicito a la actividad econdémica de la explotacion forestal”. (negrillas fuera del
texto).

Respecto al derecho de propiedad colectiva de los recursos naturales renovables
que se encuentran en sus territorios, no otorga la facultad absoluta a los
representantes de dichas comunidades para disponer liboremente de ellos.

Los estados han acordado instrumentos internacionales que, entre otras cosas,
reconocen la importancia de los pueblos y comunidades indigenas en la
ordenacion del medio ambiente y el desarrollo debido a su conocimiento y
practicas tradicionales.
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La Corte manifestd que es procedente la accidon de tutela para el caso en estudio
la omision de la funcion estatal de restauracion del medio ambiente gravemente
alterado mediante la amenaza de vulneracion de los derechos fundamentales a la
vida y forzada de la comunidad indigena Embera- Catio.

3.1.6. Decision:

- La Corte concede la tutela solicitada en consecuencia ordena a CODECHOCO
realice las actuaciones necesarias para restaurar los recursos naturales afectados
por el aprovechamiento forestal ilicito y, luego de la cuantificacion de los dafios
causados, ejerza contra los particulares presuntamente responsables las acciones
judiciales enderezadas a exigir su reparacion, sin perjuicio de las que
eventualmente instaure la comunidad lesionada o sus miembros

- En segundo lugar ordena prevenir a las autoridades publicas y a los particulares
para que en la explotacion de los recursos naturales renovables se abstengan de
realizar cualquier accion que, con violacion de las normas constitucionales y
legales, destruya o amenace destruir el ecosistema en la zona del resguardo
indigena Embera-Catio del rio Chajerado.

3.2. SENTENCIA SU - 039 DE 1997
MP. ANTONIO BARRERA CARBONELL

3.2.1. Hechos. El Defensor del Pueblo Jaime Cordoba Trivifio, en representacion
de varias persona integrantes de grupo étnico indigena U'wa localizados en los
departamentos de Boyaca, Norte de Santander, Santander, Arauca y Casanare,
presentd accion de tutela contra del Ministerio de Medio Ambiente y la Sociedad
Occidental de Colombia, por estimar que el Ministerio de Medio Ambiente expidié
la resolucién No. 110 el 3 de febrero de 1995 sin el cumplimiento del requisito de
la participacion y consulta de la comunidad U’wa, acto administrativo mediante la
cual le otorgd licencia ambiental a la Sociedad Occidental de Colombia, Inc. **
para adelantar exploraciones sismicas, en desarrollo del proyecto conocido como
"EXPLOTACION SISMICA BLOQUE SAMORE", con una extension aproximada
de 208.934 hectareas, dentro de la cual se encuentran resguardos indigenas y
parques naturales. Con el otorgamiento de la licencia se violaron los siguientes
derechos contenidos en la Constitucion Politica de 1991: derecho a las minorias
étnicas, derecho al territorio, derecho a la autodeterminacion, derecho a los
recursos naturales y a los beneficios de sus explotacion, derecho a la lengua,
derecho a la cultura étnica, derecho a seguir viviendo y trabajar en el pais,

! La Sociedad Occidental de Colombia celebro un contrato de Asociacién con Ecopetrol para la
explotacion de hidrocarburos en el pais
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derecho a la participacion social y comunitaria. (Art. 7, 286, 329, 357, 330, 10, 70,
95-8, 72, 40, 79 de la Constitucion Politica de 1991)

3.2.2. Pretensiones.

a) Se ordene la inaplicacion de la resolucion No. 110 del 3 de febrero de 1995,
"por la cual se otorga una licencia ambiental”, expedida por el Ministerio del Medio
Ambiente.

b) Se ordene al Ministerio del Medio Ambiente y Sociedad Occidental de
Colombia, Inc., iniciar, desarrollar y ejecutar todas las diligencias, actividades y
procedimientos necesarios para llevar a cabo el proceso de consulta previa con la
comunidad U'WA.

c) Se ordenen las medidas pertinentes para la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales.

d) Si la tutela prospera, se ordene la creacion de un Comité Interinstitucional, con
representacion de las partes, los entes gubernamentales competentes, la sociedad
civil y los 6rganos de control del Estado, para asegurar el cumplimiento del fallo de
tutela, sin perjuicio de la competencia del juez de tutela.

3.2.3. Fallo de primera instancia. El Tribunal Superior de Santafé de Bogot4,
concedié la tutela, en forma transitoria, en el sentido de que “es inaplicable tanto
en lo juridico como en lo préactico la mencionada resolucién 110 en cuanto atafie a
territorios indigenas ocupados por el pueblos U'wa”, en tanto no se cumpla el
proceso de consulta de dicha comunidad en debida y legal forma”.

3.2.4. Fallo de segunda instancia. La Corte Suprema de Justicia revocé la
decision del Tribunal Superior de Santafé de Bogota, por considerar que le
corresponde a la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa pronunciarse sobre la
resolucién objeto de tutela, jurisdiccion ante la cual el Defensor del Pueblo instaurd
accion de nulidad.

3.2.5. Consideraciones de la corte. La Corte plantea que hay un conflicto entre
la explotacién de recursos naturales en territorios indigenas y la proteccién
especial que el Estado debe otorgar a las comunidades indigenas a efectos de
gue conserven su integridad étnica, cultural, social y econémica.

La explotacion de recursos naturales en territorios indigenas hace necesario
armonizar dos intereses contrapuestos: el desarrollo econémico del pais que
exige la explotacion de recursos naturales y la preservacion de la integridad
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étnica, cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas que ocupan
dichos territorios.

Al reconocer la Constitucién Politica de 1991 la diversidad étnica y cultural, se
reconoce que “la comunidades indigenas ha dejado de ser una realidad factica y
legal para ser sujeto de derechos fundamentales”, en consecuencia, se reconoce
la integridad étnica y cultural como un derecho fundamental.

El derecho fundamental de la integridad étnica y cultural se garantiza de otro
derecho fundamental como es el derecho de participacion de las comunidades en
la toma de las decisiones. (Art. 49, numeral 2 de la Constitucion de 1991). En tal
sentido la consulta es un instrumento bésico para preservar la integridad étnica y
cultural y por ende la subsistencia del grupo social, no se trata solo de una mera
actuacion administrativa destinada a asegurar el derecho de defensa de quienes
van a resultar afectados con la autorizacién de una licencia ambiental.

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho fundamental
(art. 40-2 C.P.), se consagra también en el Convenio numero 169, aprobado por la
ley 21 de 1991, el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos
indigenas a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y
econdémicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos.
De este modo, el citado Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en
virtud de los arts. 93 y 94 de la Constitucion, integra junto con la aludida norma un
bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha
participacion.

El convenio hace alusion a asegurar la participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que las afectan relativas a la explotacion de los
recursos naturales en sus territorios en los Art. 5; 6; 7; 15, numeral 1y 2.

La Corte de acuerdo a lo establecido en las normas nacionales e internacionales
considera que la institucion de la consulta a las comunidades indigenas que
pueden resultar afectadas con motivo de la explotacion de los recursos naturales,
comporta la adopcién de relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas
por el mutuo respeto y la buena fe entre aquéllas y las autoridades publicas,
tendientes a buscar:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados
a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para
ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada 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 cohesién social, cultural, econdmica
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y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

c) Que se dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y
sus miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y pretensiones que
presente, en lo que concierne a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre
la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la
autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

También, concluye que 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 objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad
constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y
econdémica de la comunidad indigena. En tal sentido tendré valor de consulta.

Ademas, deben establecerse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o
restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar
en detrimento de la comunidad o de sus miembros.

3.2.6. Decision

La Corte concedid la tutela impetrada, pero se tutelaron los derechos a la
participacion, a la integridad étnica, cultural, social y econémica y al debido
proceso de la comunidad U'wa, para lo cual concedié un término de 30 dias a
partir de la notificacion de la sentencia para efectuar la consulta. La Corte también
decidié que la tutela concedida sobre el derecho fundamental de la participacion
de la comunidad U'wa, estara vigente, mientras la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se pronuncia en relacion con la nulidad de la resoluciéon que otorgé
la licencia ambiental, en razon de la vulneracion de dicho derecho.

3.3. SENTENCIA T - 880 DE 2006
MAGISTRADO PONENTE: ALVARO TAFUR GALVIS

3.3.1. Hechos. Miembros del Pueblo Indigena Motilon Bari, caciques, lideres e
integrantes de las distintas comunidades que lo conforman, vecinos de los
municipios de Tiba, EI Carmen, Teorama, Convencion y el Tarra, interpusieron
accion de tutela en contra del Ministerio del Interior y Justicia, Ministerio de
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Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, Ministerio de Defensa y la Empresa
Colombiana de Petroleos ECOPETROL S.A.

Lo anterior, por considerar que los actos de certificacion emitidos en fechas 10 y
15 de febrero de 20052 por la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y
Justicia, y la resolucion 0624 de 2005 emitida por el Ministerio de Medio
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, violaban los derechos fundamentales
a la integridad étnica, social, econdmica Yy cultural, a la subsistencia, a no ser
sometido a desaparicion forzada, malos tratos, derecho a la participacion,
consulta y debido proceso.

3.3.2. Pretensiones:

‘PRIMERO: Se AMPARE O PROTEJA la diversidad étnica y cultural de la
comunidad indigena Motilén Bari, que se protejan los derechos al territorio, a
la subsistencia, a la vida e integridad personal, a la participacion, al debido
proceso, a la libertad de circulacion y el derecho fundamental a la propiedad,
que se estiman fundamentales, no meramente programaticos, sino ciertos,
reales y considerados medulares para la supervivencia y el desarrollo socio-
cultural de la etnia Motilon Bari como grupo social que merece la especial
proteccion del Estado en los términos de los articulos 1°, 7°y 8°dela C. P. a
fin de evitar un perjuicio irreparable e irreversible como es la desaparicion
del pueblo indigena Motilon Bari.

Como consecuencia de lo anterior y como MEDIDA PROVISIONAL:
PRIMERO: Se ORDENE al Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo
Territorial, que proceda en forma inmediata a SUSPENDER la aplicacion y/o
los efectos de la Resolucion No 0624 del 16 de mayo de 2005, la cual otorga
licencia ambiental para el proyecto Pozo Alamo 1 en territorio indigena.
SEGUNDO: Que, como medida provisional se ORDENE al MINISTERIO
DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, DIRECCION DE ETNIAS que en forma
inmediata suspenda la aplicacion y/o los efectos de la certificacion sobre
presencia de comunidades indigenas expedida en fecha 10 de febrero de
2005, la cual certifica la no presencia de pueblos indigenas en el area del
Pozo Alamo 1, sin consultar con las comunidades y sin las motivaciones y
fundamentos necesarios para tomar una decision tan relevante como es la
de determinar la existencia o no de pueblos indigenas.

Como consecuencia de lo anterior:

12 Estas certificaciones mencionan gue NO SE REGISTRAN COMUNIDADES INDIGENAS en el
area del proyecto de Perforacién del Pozo Alamo 1, y que pueden verse ejecutadas con su
ejecucion. Estas certificaciones dieron pie a la negacion del derecho fundamental de consulta
Psrevia de las comunidades Bari.

a resolucién mediante la cual se concedi6 Licencia ambiental a ECOPETROL para realizar obras
civiles, levantar construcciones y en general adelantar trabajos exploratorios en la vereda el
Progreso, Corregimiento la Agabarra, Municipio de Tibud, Departamento de Norte de Santander
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PRIMERO: Que se ordene a la Empresa Colombiana de Petréleos
ECOPETROL S.A. suspenda la construccion de obras civiles y la ejecucion
del proyecto de explotacion y exploracion pozo Alamo 1 en territorio
ancestral indigena.

SEGUNDO: Que se ORDENE a todas las autoridades civiles y politicas
nacionales, departamentales y municipales ambientales y encargadas de la
proteccion y promocion de los derechos humanos y de asuntos étnicos, a
tomar las medidas necesarias para garantizar la proteccién y realizacién de
los derechos fundamentales tutelados, especialmente el derecho a la vida y
el de la integridad fisica de todas las autoridades tradicionales, accionantes
y miembros del pueblo indigena Motildbn Bari, los cuales se encuentran
siendo vulnerados por la accién de las autoridades publicas ambientales y
encargadas de asuntos étnicos en el orden nacional y los cuales se
encuentran amenazados por los altos niveles de riesgo que se derivan de la
decision de un pueblo indigena de OPONERSE A UN PROYECTO DE
EXPLORACION Y EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES en el cual
se encuentran inmersos muchos intereses econdmicos Yy politicos.

TERCERO: Que se ORDENE a la fuerza publica que hace presencia en la
zona demarcada por el ejército como cordon de seguridad para garantizar la
integridad fisica de los materiales y de la infraestructura petrolera del
Proyecto de Exploracion y Explotacion Alamo 1, -EJERCITO
NACIONAL-abstenerse de emprender cualquier accion bélica que atente
contra la integridad fisica de los miembros del Pueblo Indigena Motilén Bari
y de los Colonos que se encuentran en la zona cercana a la Vereda el
Progreso; y acciones que impliquen la limitacion del derecho a la libertad de
locomocion, por lo que solicitamos se ordene a la Fuerza Publica levantar el
veto que existe sobre la zona acordonada pues impide el transito y la
realizacion de actividades propias de la Cultura y Pueblo Bari.

CUARTO: Que la Defensoria del Pueblo si asi lo considera el HONORABLE
TRIBUNAL sea vinculada, para que en ejercicio de las funciones que le
asigna el articulo 282 de la Constitucion Politica asesore y acomparfie a
nuestro Pueblo Indigena como accionantes, a partir de la notificacion de la
sentencia.

QUINTO: Que se dé tramite a los procesos disciplinarios a que haya lugar,
con ocasién del accionar de los sefiores JESUS MARIA RAMIREZ CANO,
JUAN FERNANDO MONSALVE y LUZ HELENA IZQUIERDO y demas
funcionarios en la vulneracién de nuestros derechos fundamentales, en la
pérdida de documentos publicos del Expediente del Ministerio del Interior, en
la omisién de su deber de coordinadores interinstitucionales de la consulta
previa y de veedores”.

28



3.3.3. Fallo de primera instancia. ElI Tribunal Administrativo de Norte de
Santander resolvié negar la accion de tutela instaurada por el Pueblo Indigena
Motilbn Bari porque de acuerdo a certificacion expedida por el Ministerio del
Interior y Justicia no hay presencia de comunidades indigenas en la zona de la
perforacion exploratoria, en tal sentido no tenian que ser consultados con fines de
expedicion de la licencia ambiental, en los términos del Decreto 1320 de 1998. Sin
embargo, ordend remitir copia de la actuacion a los organismos de control y
autoridades ambientales, “a fin de que hagan seguimiento al cumplimiento por
parte de ECOPETROL o de quien actie en su nombre de la Licencia Ambiental
concedida mediante Resolucion No. 0624 del 16 de mayo de 2005, expedida por
el Ministerio del Medio Ambiente (sic) y de las acciones presentes y futuras que se
deriven de la exploracion del Proyecto Alamo, con miras a la defensa de la
integridad étnica, social, econémica y cultural de la Comunidad Motilén Bari., que
establece el Art. 330 de la Constitucion Politica, ya que hay asentamientos dentro
del area del proyecto macro denominado Alamo.

3.3.4. Fallo de segunda instancia. La Subseccion B de la Seccién Segunda de la
Sala en lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado confirmé el fallo de
primera instancia, fundada en que el Ministerio de Medio Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial otorgé licencia ambiental a ECOPETROL S.A. para adelantar
la exploracién del Pozo Alamo |, y no para desarrollar el Proyecto de Exploracion
Alamo, solicitud reducida por ECOPETROL con el fin de no atentar contra los
derechos de contra los derechos de la comunidad indigena. Por otra parte, la
resolucién 0624 de 16 de mayo de 2005 goza de presunciéon de legalidad, que no
puede ser desconocida sino por el juez contencioso administrativo y que no se
observa perjuicio irremediable alguno, ya que cumplio el trdmite establecido en el
decreto 1320 de 1998.

3.3.5. Consideraciones de la corte. La Corte sefiala que la Constitucidon
reconoce la diversidad étnica y cultural de la Naciobn Colombiana, pero a su vez
impone al Estado el deber de proteger sus riquezas, promoviendo y fomentando el
desarrollo de todas las culturas en condiciones de igualdad. Para lograr este
mandato, la Carta consagra el Art, 330 que establece la explotacion de los
recursos naturales se debe adelantar “sin desmedro de la integridad cultural,
social y econdmicas indigenas.

En tal sentido, la constitucion “crean ambitos de confrontacion cultural especifica,
que obligan a las autoridades a redefinir la intervencion estatal en los territorios
ancestrales de los grupos étnicos” dentro de los principios del derecho
internacional que reconoce a las minorias nacionales “el derecho de ser
diferentes a considerarse a si mismo como tales”, garantizando de esta manera la
pervivencia de la riqueza cultural que pregona la diversidad étnica de la nacion
colombiana.
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En consecuencia las actividades exploratorias que se adelanten en territorios con
presencia indigena deben consultarse a las comunidades en las decisiones que
los pudieran afectar, respetando el principio de buena fe y en aras de lograr un
acuerdo. Caso contrario, podrian interponer accion de tutela, ya que la consulta
previa de constituye como un derecho fundamental; no obstante, que la legalidad
del acto administrativo que autorizd dicha explotacion se pueda controvertir ante la
jurisdiccién contencioso administrativo.

La Corte también sefalé que la accion de tutela es el inico mecanismo efectivo
previsto en el ordenamiento para preservar la riqueza cultural de la nacion
colombiana.

Por otra parte, la Direccion de Etnias del Ministerio Interior es la competente para
coordinar institucionalmente la realizacién de la consulta previa®® , funcién que
debe cumplir de conformidad a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT y con
la participacion activa de los representantes de los Pueblos Indigenas y Tribales,
sin tener en cuenta el Decreto 1320 de 1998, pues es contrario a la Constitucion y
alaley 21 de 1991.

El Derecho Internacional de Derechos Humanos, en especial el Convenio 169 de
de la OIT, fija pautas para que los Estados Parte adelanten las gestiones de
reconocimiento tendientes a la inclusion de los grupos étnicos, mediante el
mecanismo de la consulta previa y el derecho de los grupos étnicos a
autodeterminarse en lo que atafie en su proceso de desarrollo.

Los procesos de consulta previa, previstos en el convenio 169 de la OIT, tendra
que comprender todas las medidas susceptibles de afectar a los pueblos
indigenas y tribales directamente, en particular los relacionados con “el habitat de
las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra
manera”, con el fin de salvaguardar plenamente sus derechos, asi “las tierras que
no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia™>
con miras a preservar la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana,
prevista el articulo 7 de la Constitucion

Reitera la Corte que los Pueblos Indigenas vy tribales tienen derecho a ser
consultados previamente respecto a las medidas que los afectan directamente, en
particular con el espacio en que ocupan y la explotacién de los recursos naturales
de su habitat natural, consulta que debera establecer “si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida antes de emprender y autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos naturales
existente en sus tierras” Art. 15, de la ley 21 de 1991.

* Decreto 200 de 2003, Art. 16.
> Art 13 y 14 del Convenio 169 de la OIT.
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Sefala el Convenio que los estados parte se obligan a “prever sanciones
apropiadas contra toda intrusion no autorizada a las tierras de los pueblos
interesados o todo abuso no autorizado de las mismas por personas autorizadas a
ellos “art. 18 Ley 21 de 199; y ademas a establecer mecanismos adecuados para
garantizar que se respete el territorio de los pueblos indigenas.

La consulta debe buscar un acuerdo en la medida de lo posible, en caso contrario
debe tener en cuenta las consideraciones y aspiraciones de las comunidades y
autoridades consultadas.

La licencia ambiental debe ser expedida con los Pueblos Indigenas, fundada en
estudio de impacto ambiental y Plan de manejo ambiental previamente consultado
con las autoridades, con sujecion al ordenamiento constitucional y legal, para lo
cual el gobierno propiciard la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades con el fin de garantizar dicha explotacion.

Todo ello a fin de garantizar que dicha explotacion se realice sin desmedro de la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas.

3.3.6. Decision.

Primero: CONFIRMAR las sentencias proferidas por el H. Tribunal Administrativo
de Norte de Santander -4 de noviembre de 2005- y por la Subseccion B de la
Seccion Segunda de la Sala en lo Contencioso Administrativo del H. Consejo de
Estado -16 de febrero de 2006-, en lo concerniente a la improcedencia de la
accion de tutela para resolver sobre la Resolucién 0624 de 2005 y REVOCAR las
decisiones en cuanto niegan el restablecimiento de los derechos fundamentales
del Pueblo Indigena Motilbn Bari a la integridad econdmica y cultural, a la
subsistencia, a no ser sometidos a desaparicion forzada, a no ser maltratados, a la
participacion, a la consulta previa y al debido proceso; para, en su lugar, conceder
la proteccion.

Segundo.- ORDENAR a la Empresa Colombiana de Petroleos ECOPETROL S.A.
suspender las actividades exploratorias que adelanta en la vereda El Progreso,
corregimiento de La Gabarra, jurisdiccion del municipio de Tibu, departamento de
Norte de Santander y adoptar las medidas necesarias para que la medida se
cumpla efectivamente, en tanto el H. Tribunal Contencioso Administrativo de Norte
Santander, en su calidad de juez constitucional de primera instancia, permite su
reanudacion.

Tercero.- ORDENAR a la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia consultar a las autoridades del Pueblo Indigena Motilén Bari, de buena fe,
mediante un procedimiento apropiado, previamente consultado con dichas
autoridades, su presencia en la zona, con el propésito i) de concertar la influencia
del Pozo Alamo 1 en la integridad cultural, social y econémica de dicho Pueblo vy,
i) de no ser el acuerdo posible, definir la cuestion unilateralmente, sin desconocer
las inquietudes y expectativas de las autoridades consultadas, con el fin de
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mitigar, corregir o restaurar los efectos de las medidas que pudieren tomarse sin
su participacion, sobre las riquezas culturales y naturales de la Nacion.

Una vez concertada con las autoridades indigenas de la region su presencia en la
zona de influencia del Pozo Alamo 1 o definido el asunto por la Direccion de
Etnias, si el acuerdo no fuere posible, ésta apoyara a dichas autoridades en los
procesos de consulta previa, especialmente en los relativos al Estudio de Impacto
y Plan de Manejo Ambiental que ECOPETROL S.A. deberéa elaborar, si mantiene
su interés en las actividades de exploracién, que por esta providencia se
suspenden.

Establecida la inexistencia de comunidades indigenas, la Direccion de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia informara al H. Tribunal Contencioso
Administrativo de Norte de Santander, con el fin de que éste evalué el proceso de
consulta adelantado y ordene la reanudacion de las actividades que mediante esta
decision se suspenden, si asi lo considera y ECOPETROL S.A lo solicita.

Cuarto.- ORDENAR a los Ministerios de Defensa Nacional y de Ambiente Vivienda
y Desarrollo Territorial emitir las érdenes y adelantar los controles y apoyo
necesarios, dentro de sus competencias, con el fin de que la suspensién inmediata
de las actividades relacionadas con la exploracion del Pozo Alamo 1 se cumpla
efectivamente.

Una vez concertada o definida la presencia del Pueblo Indigena Motilén Bari en la
zona de influencia del Pozo Alamo 1 el Ministerio de Ambiente Vivienda y
Desarrollo Territorial i) deberd emitir las érdenes que resulten necesarias para la
suspension definitiva de las actividades exploratorias; ii) garantizard la
participacion de dichas comunidades, sus autoridades y representantes en los
tramites de Licencias y Permisos con fines de exploracién de recursos naturales
en la region vy iii) pondra especial cuidado en los Estudios y Planes de Manejo
Ambiental sometidos a su consideracion, con el fin de verificar su sujecion a los
lineamientos de la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio 169 de la OIT.

Quinto.- ORDENAR a los Ministerios del Interior y de Justicia y de Ambiente
Vivienda y Desarrollo Territorial y a ECOPETROL S.A. inaplicar, en los procesos
de consulta que habran de adelantar con el Pueblo Indigena Motilén Bari, por
manifiesta incompatibilidad con la Carta Politica, el Decreto 1320 de 1998; en su
lugar, consultar a las autoridades indigenas los procedimientos y limites de
espacio y tiempo que seran utilizados para adelantar las consultas definitivas, de
buena fe, utilizando para el efecto métodos apropiados y con el fin de llegar a un
acuerdo.

Si la concertacion no fuere posible, las entidades accionadas, de manera
objetiva, proporcionada y acorde con la proteccion de las riquezas culturales y
naturales de la Nacion, disefiaran de manera unilateral los procedimientos y
fijaran las condiciones para adelantar las consultas definitivas.
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Sexto. Poner al tanto a la Procuraduria General de Nacién de las acciones y
omisiones de las entidades accionadas, para que inicie las investigaciones,
promueva las acciones y ordene los correctivos del caso. Oficiese por Secretaria
General y remitase copia de esta providencia.

3.4. SENTENCIA T-769 DE 2009
MAGISTRADO PONENTE NILSON PINILLA PINILLA

3.4.1. Hechos. Indigenas Embera miembros de la comunidad Bachidubi, del
Resguardo del Rio Murindé presentaron accion de tutela contra los Ministerios del
Interior y de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa;
Minas y Energia; y de Proteccion Social; reclaman la proteccién de los derechos a
la vida, seguridad personal, consulta previa, 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 Nacién y al debido proceso, debido a que el
gobernador de Antioquia el dia 4 de febrero de 2005 suscribié “Contrato Unico de
Concesién Minera” con la sociedad Muriel Mining Corporation, para la exploracién
y explotacion de una mina de cobre, oro, molibdeno y minerales concesibles, en
los departamentos de Antioquia y Choco, por un periodo de 30 afios, prorrogable
por el mismo periodo, sin que mediara la consulta violando el debido proceso,
dado a que no se inform6 y consulto a todas las comunidades directamente
afectadas.

El proyecto se denomina Mande Norte, cubre los territorios del Resguardo
Indigena Embera de Urada Jiguamiando; la exploracion y explotacion de
minerales que pretende este proyecto afecta a once comunidades indigenas, dos
comunidades negras y un numero indeterminado de comunidades campesinas. El
proyecto minero genera un grave impacto ambiental que pone en riesgo la
biodiversidad y afecta los cultivos de pan coger, los animales y la salud de las
personas, ocasionando la pérdida de las economias tradicionales base de la
supervivencia... de los pueblos indigenas y tribales “, perturbara los territorios
ancestrales de comunidades indigenas cuyos asentamientos y resguardos se
encuentran en los municipios de Frontino, Murry, Urrao, Vigia del Fuerte, Carmen
del Darién y Murindd, pone en riesgo la biodiversidad, causaran problemas
ambientales, por tal razén no estan de acuerdo con la exploracion y la explotacion
en sus territorios.

3.4.2. Pretensiones:
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”,
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i) “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 Jiguamiandd’,
ademas 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 reconstruccién 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.

También piden que se 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 reuna el verdadero sentir de todos los miembros de las
comunidades y los requisitos de forma y de fondo que esta exige”

3.4.3. Fallo de primera instancia. La Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota,
negd la accién instaurada por los accionantes, considerando que el Ministerio del
Interior y Justicia si realiz6 el proceso de consulta previa con representantes de las
comunidades que se encuentran en el area de influencia del Proyecto de
Exploracién Mande Norte.

3.4.4. Fallo de segunda instancia . La Corte Suprema de Justicia, confirmé el
fallo de primera instancia, argumentando que al estar involucrada la administracion
publica, existe la jurisdiccion contenciosa administrativa para controvertir la
legalidad de los actos administrativos. También sefialé esta corporacién que la
accion de tutela cuando se interpone como mecanismo transitorio es porque se
trata de evitar un perjuicio irremediable, el cual debe ser cierto, determinado y
debidamente probado por el juez de tutela, supuesto que no se cumple en este
caso.
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3.4.5. Consideraciones de la corte. La Corte indica que la Constitucion Politica
de Colombia reconoce la diversidad étnica y cultural como principio fundamental
proyectado desde el caracter democratico, participativo y pluralista de la
Republica. En consecuencia las comunidades indigenas gozan de un rango
constitucional especial.

Igualmente, la norma superior reconoce que los territorios o resguardos son de
propiedad colectiva, de naturaleza inajenable, inalienable, imprescriptible e
inembargable™®.

La Corte reconoce la importancia del derecho de propiedad colectiva ejercida
sobre los territorios que habitan los pueblos indigenas, es por ello que el Estado
tiene el deber de realizar la consulta previa cuando se van a explotar recursos
naturales en los territorios indigenas, por intermedio de sus diferentes autoridades
competentes para cada asunto, ya que son medidas administrativas que los
afecten directamente. Ha de tenerse en cuenta, asi mismo, lo estatuido por los
articulos 329 y 330 de la Constitucién colombiana, sobre la conformacion de las
entidades territoriales indigenas y el gobierno en esos territorios, reglamentado
segun los usos y costumbres de las respectivas comunidades, entre cuyas
funciones esté la aplicacién de la normatividad sobre el uso del suelo, disefiar
politicas, planes y programas de desarrollo econémico y social, y velar por la
preservacion de los recursos naturales.

La consecuencia juridica de la omision frente al deber y al derecho de consulta,
esta corporacion precisé 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.

La Constitucion le otorga especial proteccion al derecho de la participacion de los
grupos étnicos en las decisiones que los afectan y se encuentra regulada en el Art.
330 superior, y también en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Colombia
mediante Ley 21 de 1991, y se desarrolla de manera general en los Art. 6y 7.

El Convenio sefala dos conjuntos grandes de responsabilidades para los Estados
signatarios: en primer lugar, promover las condiciones que permitan el desarrollo
de los pueblos indigenas vy tribales; en segundo lugar, la manera como deben
adoptarse y ponerse en ejecucién esas medidas, Yy la aplicacion del mismo se
garanticen espacios de participacion y consulta compatibles con su objetivo
central.

El Art. 6 del Convenio 169 de la OIT, menciona que se debe distinguir dos
dimensiones del derecho de participacion de los Pueblos indigenas y tribales:

'® Art. 63 y 329 de la Constitucién Politica de 1991.
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1. “La obligacion contenida en el literal b) de 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 poblacion , y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politica y programas que le conciernen”

2. “El deber de consulta previsto en el literal a) en relacién con las medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente a dichos pueblos”.

En consecuencia, cuando se adopten medidas de aplicacion del convenio, cabe
reconocer hay dos niveles de afectacion de los pueblos indigenas:

1. “El que corresponde a politicas y programas que de alguna manera les competen,
evento en el que debe hacerse efectivo un derecho general de participacion”

2. “En el que corresponde a las medidas administrativas o legislativas que sean
susceptibles de afectarlos directamente, caso para el cual se ha previsto un
deber de consulta”.

Por otra parte, la Corte alude que antes de realizar la consulta previa, el Ministerio
de Medio Ambiente debe realizar un estudio detallado frente a la exploracion y
explotacion de la naturaleza en los territorios nativos, y asi verificar si existe una
vulneracion de los derechos de los indigenas y afro descendientes en su territorio
y determinar el impacto ambiental que se genera en dichas zona. En caso de que
el Ministerio de Medio Ambiente no cumpla con estos dos requisitos el Ministerio
del Interior y Justicia no podra iniciar la consulta previa.

La Corte, considera que “cuando se trate de planes de desarrollo o inversion a
gran escala, que tenga mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e
indigenas, es deber del estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino
también obtener su consentimiento libre, informado y previo, segun sus
costumbres y tradiciones, dado a que estas poblaciones, al ejecutarse planes de
inversion de exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar
cambios sociales y econdémicos profundos, como la pérdida de sus tierras
tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos necesarios
para la subsistencia fisica y cultural, la destruccién 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”.

También, sefala que debe realizarse un proceso preconsultivo antes de iniciarse
la consulta previa, con las autoridades competentes de cada comunidad indigena
o afrodescendiente que pueda resultar afectada, en la cual se debe definir las
reglas del procedimiento apropiado a seguir en los diferentes casos, a fin de
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establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, tal como lo sefala el 6 del Convenio 169 de la OIT.

Exhorta que el proceso de consulta antes de radicar el acta para su formulacion, el
texto se haya divulgado entre las comunidades interesadas, se avance en la
ilustracion a tales grupos sobre su alcance, y se abran los escenarios de discusion
gue sean apropiados.

3.4.6. Decisioén .

Primero: REVOCAR la sentencia proferida por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en mayo 27 de 2009, que confirmo la adoptada por el
Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil en mayo 23 del mismo afio, negando la
tutela formulada por los sefiores Alvaro Bailarin, Benerito Domico (quien desistio),
Hugo Renteria Duran, German Pernia, Argemiro Bailarin Bailarin, José Miguel
Majore Bailarin, Zaginimbi Bailarin, Macario Cufiapa Bailarin, Andrés Domico y
Javier Bailarin Carupia, contra los Ministerios del Interior y de Justicia; de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, de Defensa; de Minas y Energia; y de
Proteccion Social.

Segundo: En su lugar, se resuelve CONCEDER la proteccion de los derechos al
debido proceso; a la consulta previa con las comunidades autoctonas y a la
existencia, autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales
comunidades, al igual que a las riquezas naturales de la Nacion.

Tercero: En consecuencia, ORDENAR a todas las autoridades accionadas, que en
el &mbito de sus respectivas funciones y de inmediato, hagan SUSPENDER las
actividades de exploracion y explotacién que se estén adelantando o se vayan a
adelantar, en desarrollo del contrato de concesién denominado Mandé Norte, para
la exploracion y explotacién de cobre, oro, molibdeno y otros minerales, en los
departamentos de Antioquia y Chocé.

Cuarto: ORDENAR al Ministro del Interior y de Justicia que rehaga los tramites
que precedieron al acta de formalizacion de consulta previa, que debe realizar en
debida forma y extender a todas las comunidades que puedan resultar afectadas
en el desarrollo del proyecto de exploracién y explotacion minera denominado
Mandé Norte.

Quinto: ORDENAR al Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que
antes de que se rehaga y extienda la consulta previa con todas las comunidades
interesadas en el desarrollo del proyecto de exploracion y explotacion minera
Mandé Norte, culmine los estudios cientificos integrales y de fondo sobre el
impacto ambiental que tal desarrollo pueda producir, difundiendo ampliamente los
resultados entre las comunidades indigenas y afrodescendientes que puedan ser
afectadas y evitando que se emitan licencias ambientales para la ejecucion de
proyectos de exploracion y explotacién que afecten la biodiversidad y el medio
ambiente.
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Sexto: ORDENAR al Ministro de Defensa Nacional que analice objetivamente y
subsane las razones por las cuales las comunidades indigenas vy
afrodescendientes que ancestralmente habitan en la region irrigada por los rios
Jiguamiandd, Urada y Murindd, no perciben el ingreso de la Fuerza Publica en sus
territorios como garantia de seguridad.

Séptimo: ORDENAR a INGEOMINAS, por conducto de su representante legal o
quien haga sus veces, que se abstenga de otorgar o suspenda, segun el caso, las
licencias de exploracién y explotacion minera en el proyecto Mandé Norte, hasta
gue no finalicen a cabalidad los estudios sobre el impacto ambiental y se realice la
consulta previa de manera adecuada.

Octavo: ORDENAR a la Defensoria del Pueblo apoyar, acompafiar y vigilar el
pleno cumplimiento del presente fallo, con el fin de garantizar de manera efectiva
los derechos aqui protegidos. Oficiese por la Secretaria General de esta
corporacion a la Defensoria para que coordine y cree la comision pertinente para
tal fin.

3.5. SENTENCIA T - 129/2011
MAGISTRADO PONENTE: JORGE IVAN PALACIO PALACIO

3.5.1. Hechos

Oscar Carupia Domicé y otros, a nombre de los resguardo Embera Katio de los
resguardos Chidima — Tolo (conformada por 66 persona, agrupadas en 13 familias)
y Pescadito (conformada por 49 personas, agrupadas en 8 familias), ubicados en el
municipio de Acandi, en el norte del Departamento del Chocd, interpusieron accién
de tutela en contra del Ministerio de Transporte, Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, Interior y de Justicia, de Minas y Energia, de Agricultura, de Defensa, el
Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de Planeacién, las
alcaldias de Unguia y Acandi, la Corporacion Auténoma Regional del Chocé
(Codechocd), 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.

Son diversos los problemas por los que interpusieron la accién de tutela y por la
que solicitan que se protejan sus derechos, uno de ellos es los tramites de
concesion minera para actividades de prospeccion, exploracion y explotacién de
oro que el Ministerio de Minas y Energia otorgado a la empresa Gold Plata
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Corporation en el municipio de Acandi, en un area de 40.000 hectareas,
comprendida entre el rio Muerto y rio Tolo, sin realizarse la consulta previa.

3.5.2. Pretensiones

(i) El respeto a la consulta previa, consagrado en la Constitucion y la ley por parte
de las autoridades ambientales nacionales y regionales, en este caso por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, la Corporacion Autonoma
Regional para el Desarrollo Sostenible del Choco-Codechocd.

(i) Realizar el proceso de consulta previa como lo establecen los tratados
internacionales de proteccion de derechos humanos ratificados por Colombia
(Convenio 169 de 1989), la Constitucién y la ley para la cual se debe involucrar al
Ministerio del Interior y de Justicia para que en el ambito de sus competencias
garantice el proceso y de esta manera se protejan los derechos fundamentales de
la comunidad Embera dentro del territorio de los resguardos de Pescadito y
Chidima.

(vi) Al Departamento Nacional de Planeaciébn que explique el proceso de
asignacion de recursos a través del Consejo Asesor de Regalias para las entidades
territoriales, asi como los procesos de control para que no se afecte a las
comunidades étnicas con presencia en las zonas.

(vii) A las entidades territoriales, en este caso a las alcaldias de Unguia y Acandi, el
reconocimiento y respeto a las autoridades propias, la autonomia y a la consulta
previa de las comunidades étnicas.

(viii) La suspensiéon de obras de mineria, (...) y otras obras que se planean en el
territorio del resguardo y para las cuéles no ha existido consulta previa.

(ix) Evitar que el territorio del resguardo siga siendo invadido por colonos,
interesados en infraestructura (...) y minera, tutelandose como un solo globo de
terreno, de acuerdo a la observacion de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT.

(xi) A las entidades involucradas en la proteccion de derechos, se dé cumplimiento
a la observacion individual proferida por la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT en marzo de 2009, sobre el caso y para
lo mismo se suspendan las obras antes mencionadas hasta que se haga la
consulta previa y se titule como un solo globo de terreno.
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3.5.3. Fallo de primera instancia. El Tribunal Superior de Quibdé negé el amparo
solicitado. Arguye que los proyectos de explotacibn minera se encuentran en la
mera expedicion del titulo, adicionalmente la autoridad ambiental debe agotar el
procedimiento de la consulta previa antes de otorgar la licencia ambiental.

3.5.4. Fallo de segunda instancia. La Corte Suprema de Justicia, confirmo la
decision de la primera instancia, afirmando que “no se encuentran presupuestos
para otorgar la prerrogativa reclamada, aiun como mecanismo transitorio, por
ausencia de demostracion de quebramiento o amenaza de los derechos
fundamentales invocados”

3.5.5. Consideraciones. La Corte destaca que la Constitucién Politica de 1991,
cambio la relacién normativa y material de la sociedad con el medio ambiente y
con el patrimonio de la nacién, las diferentes normas que contiene permiten que
la proteccion sea relevante, en consecuencia la Carta contiene una verdadera
Constitucién ecolégica, verde o ambiental'’; y de otra, la Constitucion cultural*®

Acorde, con la constitucion ecoldgica y cultural, la ley 99 de 1993 contempla la
obligatoriedad de expedir una licencia ambiental para la ejecucion de una obra o
actividad no solo con el fin de proteger los recursos naturales, sino también con el
objeto de que las comunidades étnicas del pais se pronuncien sobre la tramitacion
de licencias ambientales que autorizan la explotacion de recursos naturales; ello
ligado a la proteccion no solo de la autonomia de las comunidades tribales sino del
patrimonio cultural de la Nacion. Por ello, se requiere la consulta previa de las
comunidades étnicas del pais y la proteccién normativa que el Estado brinda al
medio ambiente dentro de dichos territorios los cuales en manos de comunidades
indigenas o étnicas se encuentran mayoritariamente protegidos por el tipo de vida
de bajo impacto ambiental y eminentemente conservacionista.

Por otra parte, la Ley 1185 de 2008 en el Art 7 establece que en las obras y
proyectos que requieran la expedicion de la licencia ambiental, registros, o
autorizaciones equivalentes ante la autoridad ambiental ser4 necesario que los
interesados presenten un Plan de Manejo Arqueoldgico fundamentado en un
Programa de Arqueologia Preventiva, sino existe este plan la obra no podra
adelantarse aunque existe ya la licencia ambiental.

7 Conjunto de disposiciones consagradas en la Constitucién que regulan la relacién de la sociedad
con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente, en el sentido de conservacion,
Pgrotecci(’)n y restauracio.

Conjunto de principios, valores, deberes y obligaciones que contempla la Constitucién en materia
de de proteccién de la riqueza cultural.
19 Ley por la cual se desarrolla los articulos 70, 71 y 72 y demas articulos concordantes de la
Constitucién Politica y se dictan normas sobre patrimonio cultural, fomentos y estimulos a la
cultura. Crea el Ministerio de Cultura. Norma que modifica y adiciona la Ley 397 de 1997.
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Frente al tema de la tension entre las distintas visiones de desarrollo y la necesidad
de proteccion de las riquezas culturales y naturales de la Nacion, es necesario que
el Estado de forma articulada garantice e incentive la aplicacion real y efectiva del
derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades étnicas, pues ante
todo las herramientas que subyacen a la consulta, permiten conciliar posiciones y
llegar a un punto intermedio de didlogo intercultural en el que los pueblos ejerzan
su derecho a la autonomia con sus planes propios de vida frente a los modelos
econdmicos basados en la economia de mercado o similares.

Por ende, la disposicion y explotacion de los recursos naturales no puede
traducirse en perjuicio de bienestar individual o colectivo, ni tampoco puede
conducir a un dafio o deterioro que atente contra la diversidad y la integridad del
medio ambiente como un todo.

La Corte advierte que obligatoria la consulta previa a cualquier tipo de medida
administrativa, de infraestructura, de proyecto u obra que intervenga o tenga la
potencialidad de afectar el territorio indigena o étnico, la cual tiene como finalidad
llegar a un acuerdo o conseguir el consentimiento previo, libre e informado acerca
de las medidas de impacto; ademas, debera agotar el tramite, para ello la consulta
se orientard bajo el principio y de un reconocimiento de proceso de dialogo entre
iguales.

El consentimiento previo, libre e informado puede traducirse en un poder de veto
de las comunidades indigenas, en algunos casos, dependiendo del grado de
afectacibn de la comunidad, eventos especificos en que la consulta y el
consentimiento pueden incluso llegar a determinar la medida menos lesiva, como
medida de proteccion de las comunidades indigenas. Por ello todo proceso debe
cuantificarse conforme a las caracteriticas propias de cada caso concreto. Es por
ello que se debe crear espacios de disertaciébn entre iguales en medio de las
diferencias.

Las comunidades podran determinar la alternativa menos lesiva en aquellos casos
en los cuales la intervencion: (a) implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades por el proceso, la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el
almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas; y/o (c)
representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica,
gue conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos lesivas para

las comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas son
perjudiciales y que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento
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de los grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las comunidades
étnicas bajo el principio de interpretacién pro homine®.

Es obligatorio que no se fije un término Unico para materializar el proceso de
consulta y la busqueda del consentimiento, sino que dicho término se adopte bajo
una estrategia de enfoque diferencial conforme a las particularidades del grupo
étnico y sus costumbres. En especial en la etapa de factibilidad o planificacion del
proyecto y no en el instante previo a la ejecucion del mismo.

La intervencion en territorios de comunidades étnicas debe estar irradiada desde la
etapa de planificacion o proyeccion de todo proyecto, obra o actividad no sélo del
derecho fundamental a la consulta previa, sino que existe la obligacién de estar
enfocada en conseguir el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades y pueblos étnicos

La consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado no son las Unicas
garantias que debe prestar el Estado a las comunidades indigenas, ya que es
obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la
explotacion de los recursos sean compartidos de manera equitativa. Al igual que el
cumplimiento de las medidas de mitigacibn e indemnizacién por los dafios
causados..

3.5.6. Decision

PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada para decidir el
presente asunto.

SEGUNDO.- REVOCAR, dentro del asunto de la referencia, el fallo proferido por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. En su lugar, CONCEDER
la proteccion de los derechos fundamentales a la consulta previa con las
comunidades étnicas y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural y
social de tales pueblos, al igual que a la proteccion de las riqguezas naturales y
culturales de la Nacion.

QUINTO.- ORDENAR a la alcaldia de Acandi considerar los derechos de las
comunidades indigenas de la zona y la importancia de reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana en los términos expuestos por
la jurisprudencia de esta Corporacion. Para materializar lo anterior la alcaldia, por
medio de la red de instituciones educativas pertenecientes al municipio, debera
adelantar de forma periédica y constante campafas pedagogicas sobre la materia.

2% E| principio de participacién pro homine impone la aplicacién de las normas juridicas que sean
mas favorables al ser humano y sus derechos.
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SETIMO.- ORDENAR al Ministerio del Interior y de Justicia, a Ingeominas, a la
Corporacion Autonoma Regional del Chocé (Codechocd) y al Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial SUSPENDER todas las actividades de
prospeccion, exploracion legal e ilegal o similares en materia minera que se estén
llevando a cabo o se vayan a adelantar, en desarrollo de contratos de concesion
con cualquier persona que tenga la potencialidad de afectar por este aspecto a las
comunidades indigenas Embera Katio Chidima Tolo y Pescadito, hasta tanto se
agote el proceso de consulta previa y la busqueda del consentimiento informado de
las comunidades étnicas implicadas, en los términos y subreglas fijadas en esta
providencia.

DECIMO.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y
a la Corporacion Auténoma Regional del Choc6 (Codechocd), que dentro de la
orbita de sus competencias, pero bajo la filosofia de un trabajo articulado,
desplieguen las medidas necesarias para conservar y proteger el medio ambiente
en las zonas ampliamente referidas en esta providencia, en especial verificando de
forma exhaustiva el cumplimiento serio de los estudios de impacto ambiental y
diagnéstico ambiental de alternativas ante los proyectos que se planifica
implementar en la zona.

UNDECIMO.- ORDENAR al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial y a Codechocd abstenerse de otorgar (o revocar si es del caso) la
licencia ambiental relacionada con el asunto de la referencia que no cumpla con el
requisito previo correspondiente a la elaboracién de un programa de Arqueologia
Preventiva el cual debe presentarse al Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia (Icanh), so pena de no poder adelantarse ninguna obra en los términos del
articulo 7.1 de la Ley 1185 de 2008.

DUODECIMO.- ADVERTIR al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial y a la Corporacion Auténoma del Choc6 (Codechocd), de los deberes y
obligaciones que les asiste conforme a las consideraciones plasmadas en los
numerales (9.7.8 y 9.7.9) de esta providencia.

DECIMOTERCERO.- ORDENAR al Ministerio del Interior y de Justicia, crear e
implementar, en el término no superior a ocho (8) meses, un mecanismo de
informacion y coordinacion que permita articular a las entidades involucradas en lo
relacionado con el derecho fundamental a la consulta previa y la consecucion del
consentimiento libre, previo e informado en los términos y consideraciones de esta
sentencia.

En el cumplimiento de la antedicha orden podran participar las entidades
gubernamentales y no gubernamentales que tanto el Ministerio del Interior y de
Justicia, como la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion
estimen pertinentes para garantizar y llevar a buen fin el mandato aqui adoptado.
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Los principales fines de esta orden estdn 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
supervivencia social, econémica y cultural de las comunidades étnicas de la Nacion
en armonia con las consideraciones de esta providencia y en especial con lo
puntualizado en el numeral 11.2 de la misma.

DECIMOCUARTO.- En reconocimiento y respeto del grupo indigena accionante y
en especial como medida simbdlica de reparacion y satisfaccion, ORDENAR que el
Ministerio del Interior y de Justicia coordine y financie la traduccion de partes
relevantes de la presente sentencia a la lengua Embera y suministre de forma
estratégica, dentro de la respectiva etnia, copias de la misma, asi como en los
organismos educativos que considere pertinente hacerlo.

DECIMOQUINTO.- EXHORTAR al Congreso y a la Presidencia de la Republica
para que, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, regulen y a
través de sus organismos competentes materialicen el derecho fundamental a la
consulta previa y el consentimiento, libre, previo e informado de los grupos étnicos
gue hacen parte de la Nacién. Por Secretaria General enviese copia de la presente
sentencia a la Presidencia de la Republica y a las Presidencias de Senado y
Céamara.

DECIMOSEXTO.- ORDENAR a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria
General de la Nacion, por medio de sus &reas respectivas, que apoyen,
acompafen y vigilen el pleno cumplimiento del presente fallo, con el fin de
garantizar de manera efectiva los derechos aqui protegidos y 6rdenes adoptadas.
Por Secretaria General, oficiese a las referidas entidades para que coordinen y
creen la comisién pertinente para tal fin.

DECIMOSEPTIMO.- ORDENAR al Ministerio del Interior y de Justicia y al
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial que, con el apoyo de la
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacién, en el término de un
(1) afo rindan a la Corte Constitucional un informe detallado del cumplimiento de
las 6rdenes adoptadas en la presente providencia. Sin perjuicio de la competencia
que tiene el juez de primera instancia para asegurar el cumplimiento del fallo de
tutela conforme al Decreto 2591 de 1991.

Del anterior informe se enviara copia a la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT.
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4. ANALISIS DINAMICO DE JURISPRUDENCIA

La consulta previa es un derecho fundamental y a su vez un mecanismo que
permite proteger otros derechos de los Pueblos indigenas, se encuentra regulada
en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 21 de 1991, incorporando asi
al bloque de constitucionalidad. Posteriormente, el Decreto 1320 de 1998
reglamento la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio, sin embargo, este
regulacion desconoce los derechos de participacion, territoriales, culturales,
sociales, econOmicos, de los pueblos indigenas reconocidos por el mismo
Convenio 169.

Sobre este decreto, la Corte Constitucional en Sentencia T- 652 de 1998, ordeno
inaplicar el Decreto 1320 de 2008 pues considero que esta norma era contraria a
la Constitucion y a las normas incorporados al derecho interno por medio de la ley
21 de 1991. Por su parte, el Consejo de Estado en uno de sus decisiones respecto
al tema decreto la accion de nulidad y afios después decreto su legalidad.

El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas de Naciones Unidas en sus informes a
recomendado al pais reglamentar la consulta previa conforme a la Constitucion y
al Convenio 169 de la OIT, con el fin de garantiza los derechos de los pueblos
indigenas.

No obstante, han sido las decisiones de la Corte Constitucional las que le dan
sentido, alcance, contenido al tema de la consulta previa, jugando un papel
importante para los pueblos indigenas. Es decir, la jurisprudencia de la Corte ha
sido progresiva para los derechos de los Pueblos Indigenas.

De acuerdo, a lo establecido en el Convenio 169 la Consulta Previa debe
adelantarse en diferentes circunstancias, una de ellas es cuando se proveen
actuaciones administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos
indigenas, asi lo estipula el literal a), numeral 1 del Art. 6 del Convenio 169. La
Corte Constitucional se ha pronunciado en el tema de consulta en las diferentes
dimensiones que debe llevarse a cabo, pero en este caso solo intentaré resolver el
problema juridico de la obligatoriedad de la consulta previa al otorgamiento de
licencia ambiental que autoriza la exploracion y explotacion de recursos mineros
en territorios indigenas.

La sentencia T - 380/93, sentencia fundadora de linea# establece que la
explotacion de recursos naturales en territorios de comunidades indigena debe
estar mediada por autorizacion previa del Estado y de las comunidades indigenas.
Noétese que se, establece como limite constitucional a la actividad econdémica de
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explotacion de recursos naturales la integridad la integridad étnica y cultural, de la
comunidad indigena.

Las Corte en este fallo hace sus consideraciones y decide partir del analisis del
reconocimiento que la Constitucion hace en el Art. 1 y 7 de la diversidad étnica y
cultural de la Nacion Colombiana, y del limite a la explotacion de recursos
naturales establecida en territorios indigenas establecida en el paragrafo del art.
330 de la Carta.

Aqui la Corte resalta la importancia del reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural, ya que les reconocié a los pueblos indigenas como personeria sustantiva
lo cual les reconoce estatus para gozar de derechos fundamentales y exigirlos,
entre ellos el derecho fundamental a su integridad étnica, cultural y social; derecho
la propiedad colectiva de los resguardos que comprende la propiedad la propiedad
de los recursos naturales renovables existentes en su territorio, aspecto que es
fundamental para la comunidades indigenas y que en sentencias posteriores la
Corte asi lo reconocera.

Noétese que en la sentencia no se abordo el tema de la consulta previa como tal, ni
tampoco se hizo referencia a las licencias ambientales y a los recursos mineros ,
pero hizo alusiébn a derechos mas generales que los abordan y es asi como
empieza a abordar el tema de la obligatoriedad de la consulta previa al
otorgamiento de la licencia ambiental que autoriza la exploracién y explotacion de
recursos mineros en territorios indigenas.

Si bien es cierto que la Corte no abordo el Convenio 169 de la OIT, abordo otros
instrumentos internacionales como la Carta de la Tierrra Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, el Convenio de la Diversidad Biolégica que
entre otras cosas reconocen la importancia de los pueblos y comunidades
indigenas en la ordenacion del medio ambiente y el desarrollo debido a su
conocimiento y practicas tradicionales.

Aunque la Corte considero tutelar los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas no se obligo a realizar consulta previa porgue ya era un
hecho ya consumado, sin embargo, tampoco sanciono la omisién de la consulta.
Por otra parte, la sentencia SU - 039 de 1997, para abordar el tema hace un
analisis mas integral de la Constitucién y los articulos 5, 6, 7 y 15 del Convenio
169 de la OIT. En esta oportunidad la Corte emprende el estudio de manera
directa del tema de la Consulta Previa en el caso de explotacion de los recursos
naturales en los territorios indigenas y la proteccién que el Estado le debe a la
identidad, e integridad étnica, cultural, social y econdémica de las comunidades
indigenas.

Esta corporacion establece que la consulta es un derecho fundamental, por
ende, se debe realizar la consulta “antes de emprender o autorizar cualquier
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programa de prospeccion y explotacion de los recursos existentes en sus tierras™#,
la cual debe hacerse “sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica
de las comunidades indigenas” (paragrafo, art 330 de la C.P.C.). Ella implica la
adopcidén de relaciones de comunicacion y entendimiento, bajo el mutuo respeto y
la buena fe, entre aquéllas y las autoridades publicas. En tal sentido la comunidad
debe ser oida en relaciéon con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo
gue concierne a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo.

La finalidad de la consulta es que la comunidad tenga conocimiento pleno sobre
los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los
territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucion; la manera como la ejecucion
de los proyectos en mencién puede conllevar una afectacion de los derechos
fundamentales de la comunidad; y que se dé la oportunidad para que libremente y
sin interferencias extrafias puedan valorar las ventajas y desventajas del proyecto
sobre la comunidad y sus miembros, para ello se debe convocar a los integrantes
o representantes de la comunidad. En sintesis, busca que la comunidad tenga una
participacion activa y efectiva en la toma de la decision que deba adoptar la
autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada.

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad
debe ser objetiva, razonable y proporcionada. Ademas, deben establecerse los
mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las
medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la
comunidad o de sus miembros.

Establece que el Ministerio del Interior es el encargado de adelantar la consulta
previa. Frente a este tema la sentencia T - 880/06 sefiala que la Direccion de
Etnias es la competente para coordinar institucionalmente la realizacién de la
consulta, pues asi lo establecio el Decreto 200 de 2003.

Esta sentencia le sefiala unas directrices claras a todas las autoridades que
tengan que ver con el proceso de consulta previa.

No obstante que la Corte menciona que se debe buscar la participacion de la
comunidad, también menciona que la convocatoria de la la Consulta se realizara a
sus integrantes o representantes, lo cual es contradictorio, porque de acuerdo al
Convenio y a las normas establecidas en la Constitucion se debe consultar a los
Pueblos afectados ya que se afectaran la integridad étnica y cultural.

Sin embargo, e en la sentencia T-769/09 establece que en el proceso de consulta
el Estado debe garantizar la participacion directa de las comunidades implicadas y
de las autoridades e instituciones representativas, lo cual implicada que el
Ministerio del Interior debe constar que se encuentren debidamente acreditados y
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autorizados para la Consultados. Claro esta que esta sentencia también menciona
gue antes de iniciar la respectiva consulta previa, se debe realizarse un proceso
pre consultivo con las autoridades de cada comunidad indigena.

Por su parte, la sentencia T - 880/06 hace un analisis de la Constitucion y del
Convenio 169 de la OIT, pero en especial hace un estudio detalla do del Art. 15
del Convenio 169 de la OIT. Respecto al problema juridico establece que los
pueblos indigenas y tribales tienen derecho a ser consultados respecto a las
medidas que los afectan directamente, en particular con el espacio en que ocupan
y la explotacién de los recursos naturales de su habitat natural, consulta que
debera establecer “si los interers de estos pueblos serian perjudicados y en qué
medida antes de emprender y autorizar cualquier programa de prospeccion o
extraccion de los recursos naturales existentes en sus tierras™#. La licencia
Ambiental que se otorgue debera estar acompafiada por un estudio de impacto
ambiental y plan de manejo ambiental previamente consultado, con sujecion al
ordenamiento constitucional y legal, todo ello con el fin de que la consulta se
realice sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades indigenas.

La sentencia T - 769 de 2009 concluye que el Ministerio del Medio Ambiente debe
realizar un estudio detallado frente a la exploracion y ala explotacion de la
naturaleza en los territorio nativos y asi verificar si existe una vulneracion de los
derechos de los pueblo insdigenas y afrodescendientes. En caso de que el
Ministerio del Medio Ambiente no cumpla con estos requisitos no se podra iniciar
la consulta previa. Ademas, debe realizarse un proceso preconsultivo antes de la
consulta previa antes de la consulta a fin de definir las reglas del procedimiento
apropiado a seguir y a través de los cuales los pueblos puedan participar
libremente. Otro aspecto importante es que el Estado no solo debe consultar a
dichas comunidades sino también debe obtener su consentimiento libre, previo e
informado. Finalmente, establece que antes de radicar el acta para la formulacion
debe ilustrarse a las comunidades del alcance y se abran escenarios de discusion.

La sentencia T - 129 / 2011 establece que en los eventos que se requiere licencia
ambiental, sera también necesaria un Plan de manejo arqueoldgico, sino existe el
plan la obra no puede adelantarse aunque exista licencia ambiental. También
concluye que el consentimiento previo, libre e informado puede traducirse en un
poder de veto de las comunidades indigenas, dependiendo del grado de
afectacion.

En conclusién es obligatoria la consulta previa al otorgamiento de la licencia
ambiental que autoriza la exploracion y explotacion de recursos mineros en
territorios indigenas, a fin de preservar la integridad étnica cultural y social de los
Pueblos Indigenas. La consulta debe llevarse a cabo desde la etapa de
planificacion o proyeccién de todo proyecto, obra o actividad, y debe estar
enfocada a conseguir el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos
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indigenas, y debe realizarse de acuerdo a las normas y principios establecidos en
la Constitucion Politica, el Convenio 169 de la OIT y los lineamientos y directrices
establecido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

El Ministerio del Interior tiene la competencia de garantizar la realizacion de la
consulta previa, con la previa convocatoria de la comunidad y autoridades , bajo
los principios de buena fe, didlogo intercultural, buscando una real y efectiva
participacion de los pueblos indigenas. Para materializar el proceso de consulta se
debe realizar en un término que se adopte bajo una estrategia de enfoque
diferencial conforme a las particularidades del grupo étnico

Por su parte, la autoridad ambiental para otorgar la licencia ambiental debe exigir
el Estudio de Impacto Ambiental y Plan de Manejo Arqueoldgico, en caso contrario
la licencia ambiental no sera valida.

El Estado Colombia no solo debe garantizar La consulta previa y el consentimiento
libre e informado, sino, también los beneficios que conlleven la ejecucion de la
explotacion de los recursos sean compartidos de manera equitativa y el
cumplimiento de medidas de mitigacion e indemnizacion por los dafios causados.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural por parte del Estado
Colombiano en la Constitucion de 1991 y la explotacion de los recursos minerales
plantea un conflicto, es necesario que el Estado de forma articulada garantice e
incentive la aplicacion real y efectiva del derecho fundamental a la consulta previa
de los pueblos indigenas, este mecanismo permiten conciliar posiciones y llegar a
un punto intermedio de dialogo intercultural.

La Constitucion de 1991 contiene una serie de normas que dan un verdadero
régimen constitucional de derechos de los pueblos indigenas, adicionalmente a
esto, el consenso en torno a la importancia de reconocer el derecho de los
pueblos indigenas se refleja en la incorporacion dentro del denominado “bloque de
constitucionalidad” de tratados y convenios internacionales que protegen sus
derechos.

El Convenio 169 OIT, ratificado por Ley 21 de 1991 es un instrumento para el
avance de la comprension pluriétnica de nuestro pais se ha visto reflejado en la
resolucién de casos concretos por parte de la Corte Constitucional. Esta norma
internacional contempla el derecho fundamental de la Consulta Previa. Sin
embargo, la Corte Constitucional es quien le ha dado alcance, contenido y ha
generado unos lineamientos generales y directrices al derecho de la Consulta
Previa a fin de garantizar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a
la proteccién de sus valores culturales, sociales y econémicos, como medio para
garantizar su pervivencia como grupos humanos distintos dentro de los

La Corte advierte, que es obligatoria la consulta previa a cualquier tipo de medida
administrativa, que tenga la potencialidad de afectar el territorio indigena o étnico,
y tiene como finalidad llegar a un acuerdo o conseguir el consentimiento previo,
libre e informado acerca de las medidas de impacto; ademas, debera agotar el
tramite, para ello la consulta se orientara bajo el principio y de un reconocimiento
de proceso de dialogo entre iguales.

El consentimiento previo, libre e informado puede conllevar el derecho al poder de
veto de las pueblos indigenas, dependiendo del grado de afectacion del Pueblo
Indigena. En consecuencia todo proceso debe cuantificarse conforme a las
caracteristicas propias de cada caso concreto.

El derecho jurisprudencial es importante, permite ver que derecho no son meros
conceptos juridicos estaticos, que el derecho moderno no es estéatico, dinamico y
cambiante; caso contrario seria incomprensible por los innumerables casos que
se producen en la vida social y juridica.

La linea jurisprudencial es una herramienta de analisis importante ya que permite
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el estudio e interpretacion de jurisprudencia como fuente formal del derecho; y
permite dar contenido, alcance a derechos que el ordenamiento juridico
colombiano no establece con claridad.
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