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PRESENTACION

a tercera edicion del presente compendio pretende no solo actualizar las

normas y jurisprudencia en torno a la temdtica de Consulta Previa, sino

poner de presente que el derecho fundamental a la libre participacion de los
Grupos Etnicos en aspectos de la sociedad colombiana que les conciernen, como
aquellas decisiones, medidas legislativas y administrativas y proyectos economicos
y de desarrollo, estin mas vigentes que nunca.

En un Estado Social de Derecho, la vision intercultural e interlegal debe predominar
ante la vision de un Estado monocultural y etnocéntrico, en beneficio de la
democracia, donde el ciudadano colombiano indigena, afrodescendiente, raizal,
palenquero, gitano y de cualquier otro origen debe ser el sentido y el ser de la razén
publica.

El Ministerio del Interior y de Justicia, como coordinador nacional de la Consulta
Previa, se encuentra comprometido con el derecho fundamental a la participacién
libre e informada que le ha delegado y confiado el ordenamiento juridico colombiano
e internacional respecto a los grupos étnicos e invita a las demds entidades del Estado,
a los duefos de los proyectos, que sus esfuerzos institucionales y las iniciativas de
inversién privada se sumen a la consolidacién de una democracia incluyente,
participativa y pluralista.

La proteccion del principio de la diversidad étnica y cultural nos compete a todos.
Es por ello que Colombia ha sido exaltada como uno de los Estados mds adelantados
en el reconocimiento de los derechos fundamentales individuales y colectivos de
los Grupos Etnicos, con la entrada en vigor de la Constitucién Politica de 1991 y la
adopcién de Instrumentos Internacionales como el Convenio 169 de la OIT.

El Ministerio del Interior y de Justicia reitera su compromiso en seguir trabajando
en la atencién, promocién y divulgacién de los derechos de los Grupos Etnicos, con
base en la proteccién de los mismos y la Consulta Previa en todos sus niveles. La
Consulta es el escenario propicio para conocer y respetar sus prioridades, sus
necesidades y demandas, las cuales deben ser tenidas en cuenta en la definicién de
programas y proyectos que se lleven adelante. Estos procesos cobran una relevancia
significativa al registrar avances en las condiciones de vida e integridad cultural de
aquellas comunidades étnicas que han sido histéricamente transgredidas por el
accionar violento de los grupos armados al margen de la ley.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA ® 7
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El actual reto del Estado colombiano en materia de Consulta Previa es profundizar
en aquellos aspectos que la Consulta requiere, como el acercamiento, confianza y
entendimiento de los actores que hacen parte del proceso, en un marco de didlogo
intercultural, de reconocimiento y respeto mutuo de las partes. Otro factor que se
debe atender es el fortalecimiento de las instituciones representativas de los Grupos
Etnicos, con el fin de propiciar un didlogo abierto en condiciones mas equilibradas,
cuando se trate de comunidades vulnerables. Igualmente, se debe trabajar en las
debilidades de las comunidades y atender sus prioridades como sujetos colectivos
de derechos, que han sido reconocidos en un Estado pluriétnico y multicultural.

Esta publicacién fortalece los procesos de Consulta con las comunidades étnicas y
acercard de manera contundente a todos sus actores en el marco de una politica de
desarrollo con respecto a los derechos fundamentales que avanza con responsabilidad
social.

FABIO VALENCIA COSSIO
Ministro del Interior y de Justicia
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INTRODUCCION

ste libro presenta los contenidos sustantivos y procesales de la Consulta
Previa enfocada a los Grupos Etnicos, construidos y alimentados por el
erecho interno colombiano y la doctrina internacional sobre Derechos
Humanos. La presente edicion pretende actualizar la jurisprudencia y normas del
anterior ejemplar, con el propdsito de promocionar y publicitar las interpretaciones
garantistas en el marco de la Consulta Previa de los grupos étnicos proferidas por la
justicia colombiana.

La consulta previa traza un mundo emblemético, constructivo y enriquecedor de
multiples visiones que engrandecen nuestro Estado Social de Derecho y donde la
proteccién del principio de la diversidad étnica y cultural cobra vigencia y busca
rigor en los procesos de consulta. LLos grupos étnicos han ensefiado a las instituciones
del Estado, a las empresas privadas y a la sociedad colombiana e internacional, en
general, que su conocimiento y su cosmovision ancestral, cultural y religiosa no
solo es actual, sino que es el patrimonio cultural de nuestro pais, por lo cual su
condicién étnica es un hecho permanente y estable y su reconocimiento es el punto
de partida fundamental para el respeto y promocién de sus derechos.

El Derecho Internacional ha aprendido y se ha enriquecido de las intensas actividades
y luchas de los grupos étnicos en los diferentes Estados, por lo cual la actual doctrina
internacional de los Derechos Humanos ha recogido en el Sistema Universal,
Interamericano, Europeo y Africano, las prioridades y necesidades de los planes de
vida de los grupos étnicos. Las comunidades étnicas han dejado de ser en el Derecho
Internacional un simple objeto de discusion y didlogo entre los paises; actualmente,
su participacion es activa en los diferentes escenarios de discusién, como el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, el Segundo Decenio Internacional de los
Poblaciones Indigenas del Mundo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial de Naciones Unidas y el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, entre otros.

En ese sentido, no debemos olvidar una de las manifestaciones contemporineas
mas destacadas del Derecho Internacional como es el Convenio 169 de la OIT
Recordemos que esta innovacion fue fruto de la revision del Convenio 107 de 1957,
en donde se incluy6 en las sesiones de 1988 y 1989 de la Conferencia Internacional
del Trabajo la participacion de representantes de Pueblos Indigenas, aunque de forma
limitada, en las deliberaciones de la Comisién de la Conferencia designada para la

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA ® 9
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revisiéon. En la Clausura de la sesién de 1989, la Conferencia adopté el nuevo
Convenio 169, sancionado asi el cambio respecto al planteamiento filoséfico anterior.

Con la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT, a través de la Ley 21 de 1991,
a nuestro ordenamiento juridico interno y el nuevo orden constitucional, se crea una
ruptura epistemoldgica en la concepcion de conceptos, principios y valores, respecto
al sistema juridico colombiano anterior. Igualmente, se reconocen derechos
fundamentales tanto individuales como colectivos a los grupos étnicos que no se
concebian en la Constitucién Politica de 1886.

La presente publicacién se circunscribe en una estrategia integral del Ministerio del
Interior y de Justicia, la cual consiste en ampliar y profundizar una campafia educativa
en legislacidn, jurisprudencia y documentos de estudio en materia de Consulta Previa
a Grupos Etnicos en Colombia. La elaboracién de este compendio se hizo desde un
enfoque de derechos, con el fin de proveer un material pedagégico sobre la Consulta,
que contenga un desarrollo sustantivo de definiciones, conceptos e informacién
relativa al derecho de la participacién de los Grupos Etnicos, en todos sus niveles.
Cada capitulo analiza el desarrollo histérico, normativo, jurisprudencial de la Consulta
Previa como un Derecho Humano. Por tal motivo, el compendio se estructura con
las siguientes partes: i) Instrumentos Internacionales; ii) Instrumentos Nacionales-
Colombia iii) Jurisprudencia Constitucional y Administrativa colombiana y iv) La
Consulta Previa.

En la primera parte, Instrumentos Internacionales, se pretende abordar las
declaraciones, Tratados Internacionales de Derechos Humanos, adoptados por el
Estado colombiano. Igualmente, recomendaciones y resoluciones en el marco del
Derecho Emergente (Soft Law).

La segunda parte, Instrumentos Nacionales-Colombia, se ocupa de las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias que regulan en Colombia la Consulta Previa.

La tercera parte, Jurisprudencia Constitucional y Administrativa colombiana, se
encarga de recopilar las sentencias mas destacadas que han sido proferidas por las
honorables Corporaciones de la Jurisdiccién Constitucional y Contencioso-
Administrativo de la Justicia colombiana.

La cuarta parte, Consulta Previa, abarca desde un enfoque juridico y administrativo
los procesos emprendidos por el Ministerio del Interior y de Justicia a través de su
grupo de consulta previa, haciendo especial énfasis en los interrogantes mas frecuentes
en torno al tema y el procedimiento establecido para adelantar los procesos consultivos.

El Ministerio del Interior y de Justicia se complace en presentar el compendio titulado
La Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia el cual consideramos que serd
una guia importante para aquellos lectores que deseen profundizar en todos los
aspectos normativos, jurisprudenciales y practicos en torno a la Consulta Previa en
Colombia.

VIVIANA MANRIQUE ZULUAGA
Viceministra del Interior
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PREFACIO

uando el Ministerio del Interior y de Justicia y la Direccién de Etnias

decidieron la publicacién de este Compendio de Legislacién y Documentos

de Estudio sobre la Consulta Previa a pueblos indigenas estaban afirmando
un derecho bdsico de la sociedad democrdtica: el de la consulta a estos pueblos
antes de iniciar cualquier accién que pueda afectar su modo de vida.

Este compendio viene a llenar una laguna al recopilar los textos de mayor relevancia
sobre los derechos de estos pueblos a ser tratados en pie de igualdad con las sociedades
donde viven o conviven.

En este Segundo Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas y luego de la
reciente adopcién de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas iniciativas para dar mas voz a los pueblos indigenas y tribales,
son necesarias e imprescindibles, como una forma de proveer a estos pueblos
acallados por decenios, las herramientas necesarias para que, en la medida de lo
posible, puedan controlar y decidir sobre los procesos de desarrollo que los afectan.

La experiencia de la Organizacién Internacional del Trabajo con los pueblos indigenas
y tribales tiene una larga historia, pues ya en 1921, dos afios después de su creacion,
la OIT emprendié una serie de estudios sobre las condiciones laborales de los
trabajadores “nativos” o “indigenas” en los paises bajo dominacién colonial.

Al adoptar el Convenio nim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la 76?
Conferencia Internacional del Trabajo, en junio de 1989, se observé que en muchas
partes del mundo estos pueblos no gozaban de los derechos humanos fundamentales
en la misma medida que el resto de la poblacion.

Este Convenio, junto a otros Convenios de la OIT en materia de proteccion de los
derechos fundamentales en el trabajo de los trabajadores y trabajadoras pertenecientes
a estos pueblos, busca la consecucion y garantia del trabajo decente, como uno de
los paradigmas bésicos para la erradicacion de la pobreza y un desarrollo sustentable.

Este nuevo instrumento internacional, adoptado de forma tripartita con la voz de
organizaciones indigenas, traté de consolidar los derechos de los pueblos indigenas
y tribales, decidir sus prioridades en relacion con los procesos de desarrollo y en la
medida de lo posible, controlar y participar en su propio desarrollo econdémico,
social, cultural y espiritual.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE Justicia ® 11
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La Consulta Previa aparece por primera vez en un instrumento de la OIT sobre los
derechos de los pueblos indigenas en paises independientes, el Convenio ndm. 169.

Este Compendio de Legislacion y Documentos de Estudio refleja y reflexiona sobre
los conceptos bajo los cuales toda disposicién del Convenio nim. 169 debe ser
entendida la Consulta Previa como la participacion de los pueblos indigenas y tribales
en todas las decisiones susceptibles de afectarles directa o indirectamente.

Hace hincapié en el derecho inherente a todo ser humano a ser consultado previamente
a la toma de decisiones que le puedan afectar su modo de vida, sus creencias, sus
tierras y territorios y a participar, cuando sea posible, de los beneficios que se derivan
de ciertos proyectos de desarrollo.

Esta iniciativa del Ministerio del Interior y de Justicia y de la Direccién de Etnias,
sin duda, redundard en la construccién de una sociedad mas democrética, pluri-
étnica e igualitaria, ya que el concepto de consulta previa, previsto en el Convenio
ndm. 169, pretende garantizar a los pueblos indigenas y tribales igualdad de trato y
de oportunidades respecto al goce pleno de los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion en relacion con los otros habitantes
no indigenas del pais.

CHRISTIAN RAMOS VELOZ
Especialista en Normas Internacionales del Trabajo
y Pueblos Indigenas, Organizacion Internacional del Trabajo, OIT

12 ¢ Grupo DE CoNsULTA PREVIA



Tercera Parte

JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

Hemos dividido esta parte del compendio en dos acapites
diferentes en atencion a los temas tratados por las respectivas
sentencias de la Corte Constitucional. Vale la pena mencionar
que hemos seleccionado aquellas sentencias que
consideramos mas significativas para el tema que nos ocupa.






LA CONSULTA PREVIA COMO
DERECHO Y COMO DEBER

Principios y Procedimientos






1. SENTENCIA SU-039 DE 1997 (“Caso U'wa”)

SENTENCIA DE FEBRERO 3 DE 1997

Ref.: Expediente N°. T-84771.

Peticionario: Jaime Cérdoba Trivifio, Defensor del Pueblo, en representacion
de varias personas integrantes del Grupo Etnico Indigena U’WA.

Magistrado Ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Procede

Santa Fe de Bogotd, D. C., febrero tres (3) de mil novecientos noventa y siete
(1997).

La Sala Plena de la Corte Constitucional revisa el proceso de la accién de tutela
radicado bajo el niimero T-84771 instaurada por el sefior Defensor del Pueblo, doctor
Jaime Cérdoba Trivifio, en representacion de varias personas integrantes del Grupo
Etnico Indigena U’WA, contra el Ministerio del Medio Ambiente y la empresa
Occidental de Colombia, Inc., segiin la competencia de que es titular de conformidad
con los articulos 86 y 241, numeral 9 de la Constitucidn y el Decreto 2591 de 1991.

El expediente contentivo de dicho proceso llegd a la Corte Constitucional por remision
que hizo la Corte Suprema, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto
2591 de 1991.

La Sala de Seleccion de la Corte eligio, para efectos de su revision, el expediente de
la referencia, el cual correspondié en reparto al Magistrado Jorge Arango Mejia,
quien preside la Sala Primera de Revision de Tutelas.

El proyecto original de sentencia elaborado por dicho Magistrado fue sometido al
estudio de la referida Sala, la cual estimé que la decisién debia adoptarse por la Sala
Plena de la Corporacién, no solo por la importancia del asunto, sino porque de ser
aprobado aquel eventualmente se podia producir un cambio de jurisprudencia.

Ante la circunstancia de que el Magistrado Jorge Arango Mejia se declar6é impedido
para conocer del asunto y dicho impedimento fue aceptado por la Corporacion, el
proceso fue asignado al suscrito Magistrado Ponente, quien elabor6 la respectiva
ponencia, tomando los antecedentes originales, en lo pertinente.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicia ® 17
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I. ANTECEDENTES
1. Hechos

El Defensor del Pueblo present ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santafé de Bogotd, accion de tutela contra el Ministerio del Medio Ambiente y la
Sociedad Occidental de Colombia, Inc., en representacién de 19 ciudadanos
miembros del grupo étnico indigena U’wa, localizado en los departamentos de
Boyacd, Norte de Santander, Santander, Arauca y Casanare, con una poblacién
superior a cinco mil (5.000) personas, “a nombre de quienes se actia en calidad de
ciudadanos individualmente considerados y como integrantes del grupo étnico, para
el que se reclama su reconocimiento como sujeto colectivo de derechos
fundamentales, distribuido en 28 comunidades”, con fundamento en los siguientes
hechos:

1.1.En el ano de 1992 la Sociedad Occidental de Colombia, Inc., con base en un
contrato de asociacion celebrado con Ecopetrol para la explotacién de
hidrocarburos en el pafs, inici6 ante el Inderena los trdmites necesarios destinados
a obtener la correspondiente licencia ambiental, requerida para poder adelantar
exploraciones sismicas, en desarrollo del proyecto conocido como
“EXPLOTACION SISMICA BLOQUE SAMORE?”, que le permitiera constatar
la existencia de pozos o yacimientos petroleros, en una zona que comprende los
municipios de Saravena, Tame y Fortul en el departamento de Arauca; Cubar4,
en el departamento de Boyacd, y Toledo en el departamento de Norte de
Santander, con una extension aproximada de 208.934 hectdreas, dentro de la
cual se encuentran resguardos indigenas y parques naturales.

1.2.Fl Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente
(Inderena), a través de las Subgerencias del Medio Ambiente y de Bosques,
Aguas y Suelos, realiz6 diferentes estudios que sirvieron de fundamento a los
conceptos técnicos en los cuales se estimd viable la ejecucion del aludido
proyecto, pero haciéndose la salvedad de que “quedaban excluidos de toda
actividad de prospeccion sismica las dreas de los parques nacionales naturales
de Tama y EI Cocuy”.

1.3.El proceso administrativo tramitado inicialmente en el Inderena e identificado
con el nimero 031-92, pas6 por competencia al Ministerio del Medio Ambiente.

1.4.La Subdireccién de Ordenamiento y Evaluaciéon Ambiental del Ministerio del
Medio Ambiente, emitid el concepto técnico N°. 090 de julio 19 de 1994, el cual
acogié en su totalidad los conceptos del Inderena y consider6 viable la ejecucion
del proyecto, sujeto al cumplimiento de medidas de orden técnico y ambiental.

No obstante, dicha dependencia “llamd la atencion en términos de la participacién
comunitaria y ciudadana y en lo que tiene que ver particularmente con la etnia
U’wa asentada en el drea de influencia puntual y local del proyecto, de
conformidad con lo establecido en el articulo 330 de la Constitucién, como en
la Ley 99 de 1993 en su articulo 76, especificamente en lo que hace referencia
a la “Consulta Previa”, asi como en la Legislacion Indigena Nacional vigente”.

18 ¢ Gruro DE ConsuLTA PREVIA
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1.5.El Ministerio del Medio Ambiente como consulta previa, para los efectos de la

expedicién de la licencia ambiental, tuvo como tal la reunién que sostuvieron
algunos miembros de la comunidad U’wa los dias 10 y 11 de enero de 1995 en
la ciudad de Arauca, con participacién de representantes de los Ministerios de
Minas y Energia y del Medio Ambiente, Ecopetrol y la Occidental de Colombia
Inc., y en tal virtud, procedi6 a expedir la Resolucién N°. 110 de febrero 3 de
1995, mediante la cual se otorgd dicha licencia.

1.6.No era procedente la expedicion de la licencia ambiental, porque la aludida

reunién no puede considerarse como vdlida para efectos de la participacién de
la comunidad que tanto la Constitucién como las normas ambientales y la
legislacion indigena exigen cuando se trata de adoptar decisiones relativas a la
explotacién de recursos naturales en los territorios indigenas.

1.7.Con el otorgamiento de la licencia ambiental, sin el cumplimiento del requisito

2.

de la participacién y consulta de la comunidad U’wa, se afectaron los derechos
fundamentales de las personas que representa el actor y de dicha comunidad.
En efecto, se desconocieron los derechos contenidos en la Constitucion en los
articulos 7°, derecho a las minorias étnicas; 286, 329 y 357, derecho al territorio;
330, derecho a la autodeterminacién; 10, derecho a la lengua; 70, 95-8, 72,
derecho a la cultura étnica; derecho a seguir viviendo; 40, 79, derecho a la
participacion social y comunitaria.

Pretensiones

Como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable, el Defensor del
Pueblo solicita que se tutelen los derechos fundamentales de la comunidad
mencionada, a la vida, al territorio, a la autodeterminacion, a la defensa de la cultura
étnica, a los recursos naturales y a los beneficios de su explotacion, a vivir y a
trabajar por el pais y a su organizacion propia, “asi como el derecho fundamental a
la participacién social y comunitaria, especialmente en las decisiones que puedan
afectarlos como segmentos de poblacién social, econémica y culturalmente sensible
y vulnerable”. En consecuencia solicita:

a)

b)

)

d)

Se ordene la inaplicacién de la Resolucion N°. 110, del 3 de febrero de 1995,
“por la cual se otorga una licencia ambiental”, expedida por el Ministerio del
Medio Ambiente;

Se ordene a las partes demandadas, 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;

Se ordenen las medidas pertinentes para la efectiva proteccion de los derechos
fundamentales, y

Si la tutela prospera, se ordene la creacidon de un Comité Interinstitucional, con
representacion de las partes, los entes gubernamentales competentes, la sociedad
civil y los érganos de control del Estado, para asegurar el cumplimiento del
fallo de tutela, sin perjuicio de la competencia del juez de tutela.
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3. Demanda de nulidad presentada por el Defensor del Pueblo ante el Consejo
de Estado.

3.1. En la misma fecha en que se instaur6 la accion de tutela, 29 de agosto de 1995,
el Defensor del Pueblo demandé la declaracion de nulidad total de la Resolucion
110 del 3 de febrero de 1995, mediante la cual se otorgé la licencia ambiental.

Como normas violadas concretamente se citaron en la demanda las siguientes:
articulos 8°, 79, 80, 330 paragrafo de la Constitucidn Politica, arts. 6° y 15 del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, adoptado por la OIT y aprobado
por la Ley 21 de 1991, y el art. 76 de la Ley 99 de 1993.

Los hechos expuestos tanto en la demanda de la tutela como en la demanda de
nulidad son, en esencia, los mismos.

El concepto de la violacién se expuso, en sintesis, de la siguiente manera:

- El acto administrativo demandado es incompatible con esta norma que reconoce el
cardcter prevalente de los derechos de las minorias étnicas e indigenas, de dicho
reconocimiento surgen los derechos de dichas minorias al territorio, a la
autodeterminacion, a la lengua, a la cultura étnica, a los recursos naturales y a los
beneficios de su explotacion, a vivir y a trabajar en el pais y a conservar su propia
organizacion.

Especificamente en cuanto al alcance de la violacién de los arts. 79, 330 paragrafo
y 76 de la Ley 99 de 1993, dice la demanda del defensor lo siguiente:

“Contempla la Carta Constitucional el derecho a la participacién social y comunitaria.
Con el transito de una democracia representativa a una democracia participativa,
democratica y pluralista - art. 1° C.N.- todos los habitantes del territorio nacional
estan constitucionalmente llamados a ser sujetos participes del servicio y bien ptblico
politico, asi como del desenvolvimiento de la vida econdmica y social del pais”.

“Por esto, aparte de los mecanismos de participacion ciudadana, sefialados
generalmente en los articulos 40 C.N.- derecho a la participacién politica y 103
C.N. mecanismos de participacién popular-, la misma Constitucién de manera
especifica garantiza la participacién de la comunidad en las decisiones que pueden
afectarla, sobre todo cuando la accién gubernamental o la de los particulares afectan
el derecho a gozar de un ambiente sano -art- 79 C.N.”.

“Respecto de la explotaciéon de recursos naturales, no renovables en territorios
indigenas, estd condicionada al mantenimiento de la integridad cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas y a la participacion de sus representantes
en las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion”.

Con respecto a la violacion de los articulos 6°y 15 del Convenio 169 de la OIT y del
art. 76 de la ley 99 de 1993, ella se hace consistir en que el Estado debe explotar los
recursos naturales dentro de los territorios ocupados por indigenas respetando dicha
integridad, siendo necesario, en consecuencia, que se haga la respectiva consulta a
la comunidad indigena que va a resultar afectada con dicha explotacién y que se
busque la concertacién.
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Como el proceso de consulta no se llevé a cabo, dice el demandante que se violaron
las normas antes sefialadas que especificamente aluden a la obligatoriedad de la
consulta.

Adicionalmente, el Defensor del Pueblo invocé la nulidad del acto que otorgd la
licencia ambiental, alegando que fue expedido irregularmente y con desconocimiento
del derecho de audiencia y defensa, con fundamento en el inciso 2 del art. 84 del
CCA.

3.2. En la demanda de nulidad se solicité la suspension provisional del acto acusado,
invocando la violacion manifiesta de los arts. 8°, 79, 330 pardgrafo, de la Constitucion,
76 delaLey 99/93,y 6°y 15 del Convenio 169 de la OIT. El concepto de su violacién
se hace consistir en el desconocimiento de “la participacion ciudadana y comunitaria
en este tipo de proyectos”, al no haberse cumplido con el requisito de la consulta
previa a la comunidad U’ wa.

4. Fallo de primera instancia.

El Tribunal Superior de Santafé de Bogotd, segin sentencia del 12 de septiembre de
1995, accedi6 a la tutela solicitada, en forma transitoria, en el sentido de que “es
inaplicable tanto en lo juridico como en lo préctico la mencionada Resolucién 110
en cuanto atafie a los territorios ocupados por el pueblo U’wa”, mientras no se
cumpla el proceso de consulta a dicha comunidad en debida y legal forma.

Para adoptar dicha decision el Tribunal razond, en lo esencial, de la siguiente manera:

“El proyecto de exploracion, y eventual futura explotacion, de hidrocarburos en
zona geografica nacional que comprende territorios reservados para el hébitat de
comunidades indigenas natural y previsiblemente ha de tener importantes y profundas
consecuencias en la ecologia, la cultura, la economia y el ordenamiento social de
aquellas pues no resulta dificil vaticinar que los trabajos que se realicen no solo
afectaran la estructura geoldgica de esos territorios y la fauna y flora que alli se dan
sino que causaran impacto en las costumbres, la lengua, las tradiciones, la
cosmovision y las instituciones familiares y tribales porque no en vano se produce
el encuentro de una cultura y una civilizacion con otras”.

(..)

“Nuestra Carta Politica contiene numerosas disposiciones que propenden a favorecer
a los pueblos indigenas, seguramente porque el Constituyente tuvo en cuenta su
fragilidad cultural y socioeconémica y su condicién minoritaria dentro del censo
nacional. Entre ellas debemos hacer énfasis en las contenidas en los articulos 7°, 8°,
14, 68, 79 329, 330, 339 y 340 que comprometen al Estado en la proteccién de la
diversidad étnica y cultural y de las riquezas culturales y naturales y lo obligan a
promover laigualdad y a legislar en forma especial en favor de los grupos marginados,
como precisamente pueden considerarse los pueblos indigenas; garantizan a estos
el disfrute de su identidad cultural y su derecho a un ambiente sano, y les da a los
mismos la facultad de organizarse juridicamente como entidades territoriales a la
vez que les otorga cierto grado de autonomia administrativa, econdmica y social,
integrandose en un Plan Nacional de Desarrollo”.
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(..

“...en el caso en estudio la decision adoptada por el Ministerio del Medio Ambiente,
en la aludida Resolucion N°. 110 del 3 de febrero de 1995, ha atentado contra ese
derecho a la vida del pueblo U’wa porque no toma en cuenta la voluntad del mismo
que se ha mostrado hasta ahora contraria a cualquier intrusién del Estado,
directamente o por intermedio de alguna empresa concesionaria, mediante la
exploracién sismica para localizar hidrocarburos. Incluso tal determinacién se nos
presenta como precipitada y tom6 de sorpresa aun a los funcionarios estatales de la
Direccion de Asuntos Indigenas del Ministerio de Gobierno, pues cuando ella se
expidio todavia se hallaba en curso el proceso de consulta a los representantes de
dicho pueblo indigena a que obliga el articulo 76 de la Ley 99 de 1993.

“Y es que esa exigencia de consulta se halla modulada ademads por la estipulacién que
trae el articulo 6°. de la Ley 21 de 1991, que por ser aprobatoria de un Convenio
Internacional que trata sobre los Derechos Humanos de los pueblos indigenas y tribales
goza en el terreno legislativo de la prevalencia que determina el articulo 93 de la
Constitucién Nacional...”

(.)

“Por lo tanto, resulta que la supuesta “consulta” realizada en la reunién de los dias
10y 11 de enero en Arauca con los representantes del pueblo U’wa no se ajust6 a la
finalidad que se prevé en la norma legal que se acaba de transcribir y puede decirse,
por lo mismo, que la exigencia contenida en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 no
se ha cumplido a cabalidad, de lo cual surgen una omision -la inobservancia de un
mandato legal- y una accién -la expedicién de la Resolucién N°. 110 del 3 de febrero
de 1995- que conculcan los derechos del mencionado pueblo indigena y amenazan,
en definitiva, el derecho fundamental a la vida de los integrantes del mismo pueblo.
Porque es necesario destacar que la consulta no esté prevista como simple formalismo,
para mera constancia documental de que las comunidades fueron enteradas de los
proyectos en preparacion. Se trata de que las comunidades comprendan el alcance
de las empresas por acometerse, su mecanismo de accion, sus proyecciones en el
campo ambiental, para que frente a todos esos factores puedan deducir si hay o no
riesgo para el habitad (sic) donde se gesta y se desarrolla su existencia”.

5. Decision del Consejo de Estado sobre la peticion de suspension provisional
del acto contentivo de la licencia ambiental.

Mediante providencia del 14 de septiembre de 1995 la Seccién Primera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, con ponencia del doctor.
Libardo Rodriguez Rodriguez, negd la suspension provisional del acto acusado.

En relacion con la alegada violacion de los arts. 8° y 330 pardgrafo, considerd el
Consejo que no se daba el requisito de su violacion manifiesta, por las siguientes
razones:

“De la confrontacién directa de la resolucidon acusada con las normas constitucionales
aducidas por el actor y transcritas anteriormente, asi como con los documentos
aducidos en la solicitud, la Sala no encuentra que se presente la violacién manifiesta
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que alega el actor en su solicitud de suspensidn provisional, pues ni del texto de la
resolucion ni de los citados documentos resulta abiertamente que el Estado no esté
protegiendo las riquezas culturales y naturales de la Nacion, ni que esté autorizando
la explotacién en desmedro de la integridad cultural, social y econémica de la
comunidad indigena, ni que se haya omitido la participacién de los representantes
de las respectivas comunidades”.

“En efecto, de una parte, en principio la concesion de una licencia ambiental sometida
aun tramite y a una serie de requisitos y a condiciones posteriores para su utilizacion,
como la que contiene el acto demandado, se entiende que es expedida para proteger
la riqueza natural a la que ella se refiere”.

“De otra parte, en relacién con la proteccion de la riqueza cultural, en este caso indigena,
ella estd en buena parte ligada a la participacién de los representantes de las
comunidades, la cual, en el asunto objeto de la licencia se produjo de acuerdo con la
consulta con el pueblo U’wa a que aluden los tltimos considerandos de la resolucién
acusada y aun algunos de los documentos adjuntados por el actor a la demanda... sin
que las normas aducidas como violadas pueda deducirse que la participacién de los
representantes de las comunidades deba traducirse necesariamente en su expresion de
conformidad o asentimiento a la expedicidn de la licencia”.

Con respecto a la violacion del art. 79, en concordancia con el pardgrafo del art. 330
de la Constitucion y con los arts. 76 de la Ley 99 de 1993 y 6° y 15 del Convenio
169 de la OIT dijo el Consejo que de la confrontacién de las normas transcritas con
la resolucion demandada y con los documentos aducidos con la demanda, tampoco
resultaba acreditada su violacién manifiesta “pues si bien es cierto que todas ellas
hacen énfasis en las decisiones de la comunidad que pueden afectarla, a través de la
consulta a su representante, la cual, si bien debe entenderse obligatoria, en el caso
de autos se produjo...”.

Al referirse a las normas del aludido Convenio, dijo el Consejo:

“La Sala, por lo menos para efectos de la suspension provisional, no considera que
cuando el articulo 6°. del ‘Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes’, aprobado por la Ley 21 de 1991, que es la dnica norma de las
aducidas que hace referencia a un acuerdo o consentimiento acerca de las medidas
propuestas, deba interpretarse en término absolutos, no solo porque de la misma
disposicién puede inferirse, en principio, que se trata simplemente de una finalidad,
objetivo o logro que debe buscarse en las consultas, y no necesariamente que ellas
entrafien un acuerdo o consentimiento de las comunidades, sino porque el
entendimiento de esas expresiones en términos absolutos iria en contra de uno de
los principios basicos del Estado democratico, como es el de que las autoridades
legitimas estan facultadas para adoptar por si mismas las decisiones que emanan de
sus competencias, como es en el presente caso la atribuida al Ministerio del Medio
Ambiente en el numeral 1 del articulo 52 de la Ley 99 de 1993, para otorgar ‘de
manera privativa’ la licencia ambiental...”.

Finalmente, el Consejo reiterd su constante jurisprudencia en el sentido de que la
suspension provisional solo puede decretarse cuando el acto acusado se oponga
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flagrantemente a la norma superior que se sefiala como infringida, y que para apreciar
dicha flagrancia, agrega el Consejo, no se requiere acudir a “circunloquios ni
reflexiones profundas, o sea, que de la comparacién de una y otra norma, colocadas
como en doble columna, surja evidentemente la contrariedad. No es posible decretar
la suspensidn si debe penetrarse con alguna profundidad en el concepto, o sea, en la
doctrina que llevan consigo las palabras con que esta redactada la norma superior”.

6. El fallo de segunda instancia.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, en sentencia del 19 de octubre
de 1995, revoco la decision del Tribunal.

La Corte consider6 que la competencia para pronunciarse sobre la resolucion objeto
de la tutela es exclusiva de la jurisdiccién contencioso-administrativo, jurisdiccién
ante la cual se adelanta la correspondiente accién de nulidad, interpuesta por el
actor de esta tutela, es decir, por el Defensor del Pueblo.

Ademais, sefial6 la Corte, el Consejo de Estado, en el Auto que admitié la demanda
de nulidad, de fecha 14 de septiembre de 1995, negé la suspensién del acto
administrativo.

Dijo también la Corte:

“La discrepancia de criterio sobre la forma en que debi6 cumplirse el requisito previo
de la “Consulta” a las comunidades indigenas, en manera alguna puede constituir
un atentado al derecho fundamental a la vida que finalmente encontré vulnerado el
Tribunal de Instancia, pues bien miradas las cosas y asi lo precisa el actor, la
irregularidad que se atribuye al Ministerio del Medio Ambiente de haber proferido
acto administrativo sin el requisito previo de la consulta, constituiria eventualmente
un atentado al derecho fundamental del debido proceso, cuyo amparo resultaria
procedente de manera eficaz mediante el ejercicio de la accién de nulidad ante la
jurisdiccién de lo contencioso-administrativo, como ya se hizo; solo que para el
Consejo de Estado la forma como se cumplieron las reuniones con los dirigentes
indigenas los dias 10 y 11 de enero del corriente afio no daba la posibilidad de
decretar la suspension provisional del acto demandado”.

I1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. El problema juridico planteado.

1.1. La parte actora considera que la Resolucion N°. 110 del 3 de febrero de 1995,
“por la cual se otorga una licencia ambiental”, expedida por el Ministerio del Medio
Ambiente, viola los siguientes derechos constitucionales de la minoria étnica
indigena: los articulos 7°, derecho a las minorias étnicas (articulo 7° C.P.); derecho
al territorio (articulos 286, 329, y 357 C.P.); derecho a la autodeterminacidn (articulo
330 C.P.); derecho a la lengua (articulo 10 C.P.); derecho a la cultura étnica (articulos
70, 95-8 y 72 C.P.); derecho a seguir viviendo; derecho a la participacion social y
comunitaria (articulos 40 y 75 C.P.).
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En efecto:

En concepto de dicha parte, la consulta previa a la expedicion de la licencia ambiental no se
realizd, pues como consulta previa no pueden ser tenidas en cuenta las reuniones que se
realizaron en el municipio de Arauca los dias 10y 11 de enero de 1995.

1.2. La demandada Occidental de Colombia Inc., en su defensa, al dar respuesta a la demanda
de tutela sostuvo lo siguiente:

—“Occidental de Colombia no solamente sigui6 los criterios y el espiritu de concretacion y
consulta para el propésito de adelantar un estudio sismico, sino que incorpor? el objetivo del
bienestar indigena concomitante a la sana relacién que debe existir entre la empresa y la
comunidad. Fue asi como, sin tener en cuenta las dos reuniones de Arauca, convocadas por la
Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, se llevaron a cabo 33 reuniones
con indigenas, entidades publicas y otras comunidades indigenas para conocer experiencias
exitosas que pudieran ser utiles para la comunidad U’wa; asi como con organizaciones no
gubernamentales y los departamentos técnicos de Occidental de Colombia”.

()

“Resulta claro que se trata de hacer compatible el beneficio colectivo para la sociedad
colombiana que se desprende de la investigacion sobre las eventuales riquezas del
subsuelo, con el indispensable reconocimiento de la diversidad cultural y el respeto
a las tradiciones de otras etnias. Este concepto fundamental, esto es, que el subsuelo
pertenece a la Nacidn, y que la comunidad indigena puede beneficiarse directamente
de los recursos que de alli provengan, fue una consideracién esencial en la
comunicacién con la comunidad indigena y por ello nuestra convocatoria para que
fueran las mismas entidades administradoras de la riqueza del subsuelo, Ministerio
de Minas y Ecopetrol, quienes explicaron a los indigenas el ordenamiento
constitucional y legal para la exploracion de hidrocarburos”.

—Como prueba de las acciones de concertacion, consulta y comunicacién con la
comunidad indigena “U’wa”, la Occidental de Colombia Inc. presenta un cuadro
que resume las reuniones llevadas a cabo entre dicha empresa y la referida
comunidad, en algunos casos con presencia de autoridades publicas, entre el mes
de abril de 1993 y el 21 de julio de 1995.

—En las reuniones mencionadas han participado 68 indigenas, incluidos aquellos que
han llevado la representacion de la comunidad, verificada por la Direccién de Asuntos
Indigenas, con lo cual se demuestra que el proceso de consulta verificado con la
comunidad U’wa no obedeci6 al cumplimiento de un simple requisito de forma. Es
evidente que la opinién de la comunidad, la exposicion de motivos del proyecto, la
solicitud de participacion de los U’wa en los trabajos ha desarrollarse, la metodologia
de trabajo y los mecanismos de solucién de conflictos, entre otros, fueron aspectos que
se tuvieron en cuenta durante dicho proceso. Adicionalmente se han vinculado varios
miembros de lacomunidad U’ wa como trabajadores del proyecto de prospeccion sismica
en territorio no indigena; por lo tanto, mal se puede sefialar que una actividad como la
prospeccion sismica pone en peligro los valores y fundamentos de una cultura si sus
propios miembros manifiestan, con el aval de la entidad tutora de sus derechos su
voluntad de vincularse para trabajar en esa actividad.
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—De otra parte, la gestién de la Occidental no se ha limitado a la concertacidn,
consulta y acuerdo sobre los temas relacionados con la sismica y la situacidn social
de la comunidad, sino que ha buscado que todas y cada una de las personas que
lleguen a la zona cumplan un estricto reglamento dirigido a respetar y hacer respetar
atodas las comunidades y a los “U’wa” en particular. En este sentido se han impartido
instrucciones y normas durante el trabajo de campo, y se han adoptado medidas
preventivas para el desarrollo de las actividades de sismica.

—Considera el citado apoderado improcedente la accion de tutela en el presente
caso, por la existencia de otro medio de defensa judicial, como es la accién de
nulidad, contra el acto administrativo que concedié la licencia ambiental. Dicha
accion fue instaurada por la Defensoria del Pueblo ante el Consejo de Estado, con
peticién de suspensién provisional.

Ademais, estima que tampoco procede la tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, por cuanto no se dan los requisitos que la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado para efectos de que dicho
perjuicio tenga esa connotacién (Sentencia T-225 de junio 15 de 1993), mds ain
cuando se trata de una licencia legitimamente otorgada.

2. Aspectos a considerar para la solucion del problema.

Varios aspectos debe considerar la Corte para resolver la problemdtica planteada. El
primero consiste en determinar la manera como se resuelve dentro del marco
constitucional el conflicto que se suscita con motivo de la explotacién de recursos
naturales en territorios indigenas y la proteccion especial que el Estado debe dispensar
a las comunidades indigenas a efecto de que conserven su identidad e integridad
étnica, cultural, social y econdmica. El segundo alude a la definicién que debe hacerse
en torno a la procedencia de la accidén de tutela frente a la existencia de la accién
contenciosa-administrativa, como mecanismo alternativo de defensa judicial, y la
compatibilidad entre la tutela y la suspension provisional del acto administrativo,
cuando esta ha sido solicitada y negada por la jurisdiccion competente. El tercero,
se refiere a la procedencia de la tutela en el caso concreto.

3. Laexplotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas y la proteccién
del Estado a la identidad e integridad étnica, cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas.

3.1. En punto a la proteccién constitucional de la diversidad étnica y cultural se
expreso la Corte a través de la Sentencia T-342/94, en los siguientes términos:

“La diversidad en cuanto a la raza y a la cultura, es decir, la no coincidencia en
el origen, color de piel, lenguaje, modo de vida, tradiciones, costumbres,
conocimientos y concepciones, con los caracteres de la mayoria de los
colombianos, es reconocida en la Constitucion de 1991, al declarar la estructura
pluralista del Estado colombiano, reconocer y proteger “la diversidad étnica 'y
cultural de su poblacion” y las “riquezas culturales y naturales de la Nacion”.

! M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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“En efecto, en atencion al abuso, prejuicio y perjuicio que han padecido los
pueblos autoctonos o aborigenes del territorio nacional, la Constitucion Politica
de 1991 consagro el respeto a la diversidad ética y cultural de la Nacion
colombiana, en los preceptos contenidos en los articulos 7° (diversidad étnica
y cultural de la Nacion colombiana), 8° (proteccion a las riquezas naturales y
culturales), 72 (patrimonio cultural de la Nacion) y 329 (conversion de las
comunidades indigenas en entidades territoriales)”.

“Es mds, no seria aventurado afirmar que el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural de la poblacion indigena guarda armonia con los diferentes
preceptos de la Constitucion Nacional relativos a la conservacion, preservacion
y restauracion del ambiente y de los recursos naturales que la conforman, si se
considera que las comunidades indigenas constituyen igualmente un recurso
natural humano que se estima parte integral del ambiente, mds avin cuando
normalmente la poblacion indigena habitualmente ocupa territorios con
ecosistemas de excepcionales caracteristicas y valores ecologicos que deben
conservarse como parte integrante que son del patrimonio natural y cultural de
la Nacion. De esta manera, la poblacion indigena y el entorno natural se
constituyen en un sistema o universo merecedor de la proteccion integral del
Estado”.

(...)

“El reconocimiento de la referida diversidad obviamente implica que dentro
del universo que ella comprende y es consustancial, se apliquen y logren
efectivamente los derechos fundamentales de que son titulares los integrantes
de las comunidades indigenas”.

Dentro de la misma linea de pensamiento, la Corte en la Sentencia T-007/952, dijo:

“La Constitucion Politica incorporé dentro de las preocupaciones, el
reconocimiento y defensa de las minorias étnicas, y de manera muy significativa,
reservo en favor de las comunidades indigenas una serie de prerrogativas que
garantizan la prevalencia de la integridad cultural, social y econémica, su
capacidad de autodeterminacion administrativa y judicial, la consagracion de
sus resguardos como propiedad colectiva de cardcter inalienable, v, de los
territorios indigenas como entidades territoriales al lado de los municipios, los
distritos y los propios departamentos (C.P. arts. 7°, 1671, 246, 286, 329, 330,
etc.).

Es de anotar, que con anterioridad la Corte en la Sentencia T-380/93° habia
considerado que la comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica y legal
para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir, que estos no solo se predican de
sus miembros individualmente considerados, sino de la comunidad misma que
aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presupuesto del

2 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
3 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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reconocimiento expreso que la Constitucidn hace “a la diversidad étnica y cultural
de la Nacion colombiana”. Y sobre la proteccion de la referida diversidad dijo la
Corte en la mencionada sentencia:

“La proteccion que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la
aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y
permanente reproduccion cultural son imputables a estas comunidades como
sujetos colectivos auténomos y no como simples agregados de sus miembros
que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad
de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la
diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse a ser
mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando esta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales 'y debe,
por ello, asumir con vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos
suyos los perjuicios o amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla. En
este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccion de la diversidad
étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas
que es lo tinico que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales
Y exigir, por si mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean conculcados
(C.P.art. I°,7°y 14)”.

(...)

“El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucion supone
la aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplicidad de formas
de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura
occidental. Algunos grupos indigenas que conservan su lengua, tradiciones y
creencias no conciben una existencia separada de su comunidad. El
reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con
prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admiten una
perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
cultural y proteccion de la riqueza cultural”.

(...)

“Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indigenas son titulares
del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del
derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucion”.

“La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma
de vida que se condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo,
constituido a partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser
cancelado o suprimido —y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un
deterioro severo—, induce a la desestabilizacion y a su eventual extincion. La
prohibicion de toda forma de desaparicion forzada (C.P. art. 12) también se
predica de las comunidades indigenas, quienes tienen un derecho fundamental
a su integridad étnica, cultural y social”.
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3.2. Laexplotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas hace necesario
armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucion (art. 80 C.P.), y
la de asegurar la proteccién de la integridad étnica, cultural, social y econdmica de
las comunidades indigenas que ocupan dichos territorios; es decir, de los elementos
basicos que constituyen su cohesién como grupo social y que, por lo tanto, son el
sustrato para su subsistencia. Es decir, que debe buscarse un equilibrio o balance
entre el desarrollo econémico del pais que exige la explotacion de dichos recursos y
la preservacién de dicha integridad que es condicidn para la subsistencia del grupo
humano indigena.

El Constituyente previé en el pardgrafo del art. 330 una férmula de solucién al
anotado conflicto de intereses al disponer:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el
Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades”.

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social,
cultural y econémica de las comunidades indigenas, integridad que como se ha
visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a
su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y precisamente, para asegurar
dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion de recursos
naturales en territorios indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones
que se adopten para autorizar dicha explotacién. De este modo, el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la referida integridad se garantiza y
efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el caricter de
fundamental, en los términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucidén, como es el
derecho de participacion de la comunidad en la adopcién de las referidas decisiones.

3.3. La Constitucion en diferentes normas alude a la participacién ciudadana que
ofrece diferentes modalidades (preambulo, arts. 1°, 2°, 40, 79, 103, entre otros). Por
lo tanto, la dnica forma de participacién no es la politica.

A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones
que pueden afectarlas en relacion con la explotacidn de los recursos naturales ofrece
como particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la
referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién
de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar
la integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y
para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. De este modo, la
participaciéon no se reduce meramente a una intervencién en la actuacién
administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar
afectados con la autorizacion de la licencia ambiental (arts. 14 y 35 del C.C.A..; 69,
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70, 72 y 76 de la Ley 99 de 1993), sino que tiene una significacion mayor por los
altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del
destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades.

El derecho de participaciéon de la comunidad indigena como derecho fundamental
(art. 40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169, aprobado por la
Ley 21 de 1991, el cual esté destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas
a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y econdmicos,
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 Constitucién, integra junto con la aludida norma un bloque de
constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion.

Diferentes normas del mencionado Convenio 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 5°. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

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

b) Deberd respetarse la integridad de los valores, prdcticas e instituciones de
esos pueblos;

c) Deberdn 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 6°. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberdn:

“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;

“b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden

participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion, y a todos los niveles, en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan;

“c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin.

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

Articulo 7. Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademds, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion 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 deberdn 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 deberdn 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 prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn de participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier daiio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades”.

Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo de la Constitucién y las normas del
Convenio 169 antes citadas, estima la Corte que la institucién 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 comunicacién y
entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aquellas y las
autoridades publicas, tendientes a buscar:

a)

b)

9

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;

Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o menoscabo
alos 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;

Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar
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conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y
sus miembros, ser oida en relacién 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 decisién 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 proteccién de la identidad social, cultural y econdmica 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 notificaciéon 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 férmulas de concertacién o acuerdo con la comunidad y que
finalmente esta 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 economica.

4. Laaccion de tutela y las acciones contencioso-administrativas y la suspension
provisional del acto administrativo.

4.1 Ejercicio conjunto de las acciones contencioso-administrativas y de la accién
de tutela.

—Bien es sabido que la accién de tutela no es procedente cuando exista un medio
alternativo de defensa judicial que sea idéneo y eficaz, segtn la valoracién que haga
el juez en concreto de estas circunstancias, atendiendo la situacién particular en que
se encuentre el solicitante (arts. 86 inciso 3 de la Constitucidn, art. 6° numeral 1 del
Decreto 2591/91), salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable.

—Es compatible la accion de tutela y la accién contencioso-administrativa contra
actos administrativos, medio alternativo de defensa judicial.

En efecto:

a) Aun cuando exista un medio alternativo de defensa judicial, la accién de tutela procede
cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, en
cuyo caso, “el juez sefialard expresamente en la sentencia que su orden permanecera
vigente solo durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir
de fondo sobre la accién instaurada por el afectado”, la cual debe ser ejercitada, si no lo
ha hecho, en el término de cuatro meses, a partir del fallo de tutela; si no lo hace
cesaran los efectos de este (art. 8° incisos 1 a 4 Decreto 2591/91).
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Especificamente, con respecto a la posibilidad de ejercer simultineamente la
accion de tutela y las acciones contencioso-administrativas el inciso 5 del art. 8°
del Decreto 2591 de 1991 preceptua:

“Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable,
la accién de tutela también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de
nulidad y de las demds procedentes ante la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo. En estos casos, el juez, si lo estima procedente, podrd ordenar
que no se aplique el acto particular respecto de la situacion juridica concreta
cuya proteccion se solicita, mientras dure el proceso”.

Mediante Auto de fecha 1° de septiembre de 1994 (Expediente N°. T-32.352
M.P. Jorge Arango Mejia) la Corte se refiri6 al alcance del aparte normativo
transcrito, de la siguiente manera:

“...ajuicio de la Sala, al sentido “conjuntamente” debe llegarse no solo mediante
la interpretacion literal sino también con una indagacion teleologica. Asi, por
razon de la informalidad de la institucion a tal expresion corresponde la tercera
acepcion de la Real Academia Espariola, es decir, “a un mismo tiempo”. (Ob.
cit. pdg. 1213). En consecuencia, el inciso comentado del articulo 8°. del Decreto
2591 de 1991, debe interpretarse en el sentido de que los interesados pueden,
desde un principio, ejercer la accion de tutela al tiempo con las demds de
naturaleza contencioso-administrativa, sin que sea necesario que todas ellas
se tramiten ante la jurisdiccion contencioso-administrativa”;

El art. 7° del Decreto 2591/91, contempla una situacion especial, diferente a la
regulada en el articulo siguiente, pues aquel se refiere a las medidas provisionales
que se pueden adoptar dentro de un proceso de tutela para proteger un derecho
fundamental vulnerado o amenazado, es decir, se trata de verdaderas medidas
cautelares que pueden adoptarse antes de la decision de fondo.

Dice, en lo pertinente, dicha norma:

“Medidas provisionales para proteger un derecho. Desde la presentacion de la
solicitud, cuando el juez expresamente lo considere necesario y urgente para
proteger el derecho, suspendera la aplicacién del acto concreto que lo amenace
o vulnere”.

(...)

“El juez también podr4, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier medida
de conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho a evitar que se
produzcan otros dafios como consecuencia de los hechos realizados, todo de
conformidad con la circunstancias del caso”;

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, sobre la procedencia de la accién
de tutela y las acciones contencioso-administrativas y la suspension provisional
del acto administrativo, y la manera como ellas se compatibilizan, ha sefialado:

“...la atribucion de suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos estd especificamente conferida por la Constitucion a la
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jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo (articulo 238) y mal pueden
interpretarse en contra de su perentorio mandato las disposiciones de los
articulos 7°y 8 del Decreto 2591 de 1991, aplicables tan solo a aquellos actos
contra los cuales no sea procedente dicho mecanismo, de conformidad con las
reglas generales”.

“No desconoce la Corte que la iiltima de las disposiciones citadas, al permitir
el ejercicio conjunto de la accion de tutela con las pertinentes ante la jurisdiccion
de lo Contencioso-Administrativo, faculta al juez para ordenar que tratdndose
de un perjuicio irremediable, se inaplique el acto particular respecto de la
situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita mientras dure el proceso,
pero es obvio que esta norma legal parte del supuesto de que en tales casos no
procede la suspension provisional, pues resultaria innecesario, inconveniente e
inconstitucional que, siendo ella aplicable para alcanzar el especifico fin de
detener los efectos del acto cuestionado, se afiadiera un mecanismo con idéntica
finalidad por fuera del proceso Contencioso-Administrativo y a cargo de
cualquier juez de la Repiiblica, con el peligro adicional de decisiones
contradictorias, mdxime si se tiene en cuenta que también la suspension
provisional se resuelve mediante tramite expedito tal como lo dispone el Codigo
Contencioso Administrativo*”.

Se reiterd en dicha sentencia lo que sefial6 la Corte en la Sentencia N°. 1 de abril
3 de 1992, igualmente con ponencia del doctor José Gregorio Hernandez Galindo.

En la Sentencia T-203/935, refiriéndose al alcance del inciso final del articulo 8° del
Decreto 2591/91, antes citado, la Corte distingui6 entre la suspension provisional
del acto y su inaplicacion respecto de la situacion juridica concreta cuya proteccién
se solicita. Dijo la Corte:

“Como puede verse, lo que es posible decretar en esta hipotesis es una inaplicacion
temporal al caso concreto, considerada la particular y especifica situacion en que se
encuentra el solicitante, asi que no recae propiamente sobre la materialidad del acto
administrativo, como si acontece con la figura de la suspension provisional. No tiene,
entonces, el alcance de la misma y, por ende, excepcion hecha de la inaplicacion que
pueda favorecer al petente a fin de evitarle un daiio irreparable, el acto administrativo
como tal permanece incolume mientras no sea suspendido provisionalmente por la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa o anulado por ella”.

“Debe repararse por otra parte en que el punto materia de andlisis —a diferencia
del que constituye el objeto de la providencia mediante la cual se resuelve acerca
de la solicitud de suspension provisional en los procesos contencioso-
administrativos— no es el relativo a una posible oposicion flagrante entre el
acto demandado y las normas superiores a las que estd sometido, sino la
situacion de hecho en la cual puede hallarse una persona frente a un acto cuya

Sentencia T-443/92 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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aplicacion concreta implique, en su caso, efectos inmediatos e irremediables
que vulneren sus derechos constitucionales fundamentales”.

“Ahora bien, es claro que -considerada la funcion que cumple la tutela como
mecanismo protector de los derechos fundamentales y el contexto de la norma
transcrita- la posibilidad de ejercer la accion en forma conjunta con las que
proceden ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, no puede
interpretarse en el sentido de hacer que en tal caso su trdmite deba surtirse
forzosamente ante los tribunales administrativos, entendimiento que limitaria
ostensiblemente las posibilidades de proteccion judicial. Lo que la norma legal
permite, aunque no haya utilizado con propiedad el término “conjuntamente”,
es el ejercicio simultdneo de la accion ante el juez de tutela, como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable y de las pertinentes ante la
Jjurisdiccion especializada”.

“De las precedentes consideraciones se infiere que, ante acciones instauradas
respecto de actos administrativos, el juez de tutela no puede asumir la facultad
que le confiere la norma mencionada como una autorizacion de la ley para
sustituir al Contencioso-administrativo en la definicion sobre la validez de
aquellos, ni suponer que podria suspenderlos provisionalmente, pues ello
representaria invadir el dmbito constitucional de dicha jurisdiccion. De alli los
precisos términos usados por el legislador para definir el objeto al que ha de
circunscribirse la orden judicial para el evento en que prospere la solicitud de
tutela transitoria’.

Sobre la misma tematica, esto es, la interpretacién de la referida norma, la
Sentencia T-440 de 1994¢ de la Corte expreso:

“El alcance de esta norma presupone que, en el proceso correspondiente, se
adoptard la decision definitiva, y concede al juez de tutela una facultad temporal
y excepcional de inaplicacion del acto a la situacion concreta, lo cual no puede
confundirse con la suspension provisional ni ninguna otra medida precautelativa
contencioso-administrativa”.

“El precepto también parte de la base de que, en el caso especifico del
peticionario, la aplicacion del acto implicaria que continuara la violacion o
amenaza del derecho, causdndose un perjuicio irremediable que se precisa evitar,
pese a la existencia del medio judicial ordinario. Esto significa que, en la
hipdtesis planteada por el articulo 8o. del Decreto 2591 de 1991, el acto de que
se trata es directamente el causante del agravio o del peligro para el derecho
Jfundamental, objeto de proteccion”.

En la Sentencia T-142/957, 1a Corte acometié el estudio de las situaciones que debe
avocar el juez, frente a la accion de tutela, las acciones contencioso-administrativas
y a la suspensién provisional. Se dijo por la Corte:

¢ M.P. Fabio Morén Diaz.
7 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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d)

8

9

“La atribucion conferida por el Constituyente a la jurisdiccion contencioso-
administrativa para suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos, enfrenta al juez de tutela con varias situaciones que han sido
objeto de decision por parte de la Corte:...”.

“En situaciones en las que existe violacion o amenaza de un derecho fundamental
por parte de una autoridad ejecutiva, y no cuenta el afectado con accion ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, o dentro del tramite de ella no es posible
la controversia sobre la violacion del derecho constitucional, la tutela procede
como mecanismo definitivo de proteccion del derecho constitucional conculcado.
Asi quedo planteado en las Sentencias T-090 de 1995 y T-100 de 1994, ambas
de la Sala Cuarta de Revision de Tutelas”.

“Cuando existe violacion o amenaza de un derecho fundamental, el afectado
cuenta con accion contencioso-administrativa, y no procede la suspension
provisional, el juez de tutela debe dar aplicacion a los articulos 7°y 8° del
Decreto 2591 de 1991...”.

También en la aludida sentencia se advierte que “cuando existe la violacion o
amenaza del derecho, hay accion contencioso-administrativa y procede la
suspension provisional el juez de tutela debe proceder”, como indica la Sentencia
T-443/928, a la cual se hizo alusion antes.

Recientemente en la Sentencia T-131A de 1996° se expresé sobre el punto lo
siguiente:

“Ast las cosas, en el presente evento cabia la solicitud de suspension provisional
del acto administrativo, la cual efectivamente fue pedida y negada dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por la Sociedad
Transportistas de Colombia S.A. en contra de la Resolucion N°. 000490 de
1994, y que cursa en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. En
consecuencia, de acuerdo con los criterios transcritos, no resulta procedente
conceder el amparo impetrado, menos avin cuando, de conformidad con la prueba
solicitada se encuentra establecido que no se ejercito el recurso de apelacion
en contra del Auto mediante el cual nego la suspension provisional”.

Considera la Corte que es necesario precisar su jurisprudencia, en relacion con
la compatibilidad entre la accién de tutela y las acciones contencioso
administrativas y la suspensién provisional del acto administrativo. Con tal
propdsito expone las siguientes consideraciones:

—Procede la tutela como mecanismo definitivo, cuando la persona afectada en
su derecho fundamental no cuenta con accion contenciosa administrativa, como
en el caso de los actos preparatorios o trdmite y de ejecucién o de los actos
policivos no administrativos.

M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.

M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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—También procede la tutela como mecanismo definitivo, en el evento de que no
sea posible a través de la accidén contenciosa administrativa, controvertir la
violacién del derecho fundamental o dicha accion se revela insuficientemente
idénea o ineficaz para la efectiva proteccion del derecho. Esta fue la situacion
analizada por la Corte en la sentencia T-256/95'°, en relacién con los concursos
de mérito para acceder a cargos publicos de carrera.

—Procede la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, cuando el afectado en su derecho fundamental dispone de accion
contenciosa pero no procede la suspension provisional, segiin los términos del
art. 152 del CCA. Sin embargo, es preciso aclarar que segun la legislacion vigente,
la suspension provisional es admisible en todos los casos en que se impugna un
acto administrativo. Por tanto, hay que entender que la no procedencia de la
suspension provisional se refiere a los casos en que se ejercitan acciones que no
involucran la anulacion de actos administrativos (contractuales o de reparacion
directa).

—Igualmente es viable la tutela como mecanismo transitorio, cuando el interesado
dispone de la accidn contenciosa administrativa y la suspension provisional es
procedente, por las siguientes razones:

1. Segitin laletra a) del art. 152 de la Constitucion, la regulacion de los “derechos
y deberes fundamentales de las personas de los procedimientos y recursos
para su proteccion” corresponde al Congreso a través de una ley estatutaria.
El Decreto 2591 de 1991, dictado en uso de las facultades extraordinarias
conferidas al Presidente de la Republica por el art. 5° transitorio de la
Constitucién, es andlogo a una ley estatutaria y, en todo caso ley especial,
que deben aplicar los jueces de la jurisdiccion constitucional de la tutela.

Con la finalidad de asegurar la efectiva proteccién de los derechos
constitucionales fundamentales dicho decreto contempla en el art. 7° la
adopcién de medidas provisionales, cuando el juez expresamente lo considera
necesario y urgente para proteger el derecho, en cuyo caso “suspenderd la
aplicacién del acto concreto que lo amenace o vulnere”. También podrd el
juez de oficio o a peticidn de parte “dictar cualquier medida de conservacion
o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar a que se produzcan
otros dafios como consecuencia de los hechos realizados, todo de
conformidad con las circunstancias del caso” (inciso final art. 7°).

Asimismo el inciso final del art. 8°, transcrito anteriormente, permite ejercer
la tutela como mecanismo transitorio conjuntamente con las acciones
contencioso-administrativas.

2. La institucion de la suspension provisional tiene un rango constitucional,
conforme al art. 238 que dice:

10" M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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“La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender provisional-
mente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de
los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién por via judicial”.

En los términos del art. 152 del C.C.A, norma anterior a la Constitucién de
1991, la suspension provisional es procedente bajo los siguientes supuestos:

Que las medidas se soliciten y sustenten de modo expreso en la demanda o por
escrito separado, presentado antes de que sea admitido.

Si la accién de nulidad basta, que haya manifiesta infraccion de una de las
disposiciones invocadas como fundamento de la misma, por confrontacidn directa
o mediante documentos publicos aducidos con Ia solicitud.

Si la accidn es distinta de la de nulidad, ademas se deberd demostrar, aunque sea
sumariamente, el perjuicio que la ejecucion del acto demandado causa o podria
causar el actor.

3. A diferencia de la accion de tutela que persigue la efectiva proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales amenazados o vulnerados, 1a suspensién
provisional se encuentra estructurada bajo la concepcién muy limitada de ser
una medida excepcional, con base constitucional pero con desarrollo legal, que
busca impedir provisionalmente la ejecucion de actos administrativos que son
manifiestamente violatorios del ordenamiento juridico y cuando en algunos casos,
ademads, su ejecucion pueda ocasionar perjuicios a una persona. Dicha institucion,
en consecuencia, fue concebida como mecanismo de proteccion de derechos
con rango legal, sin que pueda pensarse de modo absoluto que eventualmente
no pueda utilizarse como instrumento para el amparo de derechos constitucionales
fundamentales; pero lo que si se advierte es que dados los términos estrictos en
que el legislador condiciond su procedencia, no puede considerarse en principio,
como un mecanismo efectivo de proteccion de dichos derechos. En efecto:

La confrontacién que ordena hacer el art. 152 del C.C.A. entre el acto acusado
y las normas que se invocan como transgredidas, es de confrontacién prima
facie o constatacioén simple, porque el juez administrativo no puede adentrarse
en la cuestién de fondo, de la cual debe ocuparse la sentencia que ponga fin al
proceso. En cambio, el juez de tutela posee un amplio margen de accién para
poder apreciar o verificar la violacién o amenaza concreta del derecho
constitucional fundamental, pues no solo constata los hechos, sino que los analiza
y los interpreta y determina a la luz del contenido y alcance constitucional del
derecho si procede o no el amparo impetrado. De manera que la suspension
provisional opera mediante una confrontacion directa entre el acto y la norma
juridica, generalmente contentiva de una proposicién juridica completa, que se
afirma transgredida, asi puedan examinarse documentos para determinar su
violacién manifiesta; en cambio, cuando se trata de amparar derechos
fundamentales el juez de tutela se encuentra frente a una norma abierta, que
puede aplicar libremente a través de una valoracion e interpretacion amplia de
las circunstancias de hecho.

38 ¢ Gruro pE CoNsULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

No fue la intencién del Constituyente ni la del Legislador consagrar una
prevalencia de la suspension provisional sobre la accién de tutela, pues ambas
operan y tienen finalidades diferentes. Por el contrario, en razén de su finalidad
se reconoce a la tutela, como mecanismo destinado a asegurar el respeto,
vigencia y efectividad de los derechos fundamentales, cierta prevalencia sobre
la suspensidn provisional del acto administrativo, hasta el punto que es procedente
instaurar conjuntamente la accién de tutela y la accién contencioso-administrativa, y
dentro del proceso a que da lugar aquélla se pueden adoptar, autébnomamente,
medidas provisionales.

No puede pensarse que el legislador al regular un mecanismo de proteccion de
los derechos en un momento dado, autométicamente elimine o excluya otros
instrumentos de amparo, pues pueden existir instrumentos de proteccién
simultdneos y concurrentes, si ellos, a juicio del legislador, conducen a la finalidad
constitucional de lograr la efectividad de aquéllos.

La accién de tutela y la suspension provisional no pueden mirarse como
instrumentos de proteccion excluyentes, sino complementarios. En tal virtud,
una es la perspectiva del juez contencioso-administrativo sobre viabilidad de la
suspension provisional del acto, segin los condicionamientos que le impone la
ley, y otra la del juez constitucional, cuya misién es la de lograr la efectividad
de los derechos constitucionales fundamentales. Por consiguiente, pueden darse
eventualmente decisiones opuestas que luego se resuelven por el juez que debe
fallar en definitiva el asunto; asi bajo la Optica de la regulacion legal estricta el
juez administrativo puede considerar que no se da la manifiesta violacién de un
derecho fundamental y sin embargo el juez de tutela, que si puede apreciar el
mérito de la violacién o amenaza puede estimar que esta existe y, por ende,
conceder el amparo solicitado.

En conclusién, es posible instaurar simultdneamente la accién de tutela como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, sin que interese
que se haya solicitado o no la suspension provisional del acto administrativo,
pues en parte alguna la norma del art. 8o impone como limitante que no se haya
solicitado al instaurar la accion contenciosa-administrativa dicha suspension.
Ademas, dentro del proceso de tutela es posible, independientemente de dicha
suspension, impetrar las medidas provisorias a que alude el art. 70 en referencia.

La accién de tutela que como se dijo antes prevalece sobre la accién contencioso
administrativa, no puede quedar anulada o limitada por la circunstancia de que
la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo se haya pronunciado
adversamente sobre la peticién de suspension provisional, porque la una y la
otra operan en planos normativos, facticos, axioldgicos y teleoldgicos diferentes.

Estima la Corte, que con fundamento en el principio de la efectividad de los
derechos que consagra la Constitucion, le corresponde al juez de tutela decidir
sobre la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales, en forma
oportuna, aun antes de la conclusion del proceso contencioso administrativo
que se hubiere instaurado, mediante la adopcién de medidas provisorias que
aseguren su goce y vigencia, en situaciones que comprometan su violacién o
amenaza, y en extrema urgencia para evitar perjuicios o situaciones irreparables.
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4

5.

La necesidad de proteger los derechos constitucionales fundamentales y de
efectivizarlos impone un cambio, una nueva concepcion de la institucién de la
suspension provisional. El viraje que se requiere para adaptarla a los principios,
valores y derechos que consagra el nuevo orden constitucional puede darlo el
juez contencioso administrativo o inducirlo el legislador, a través de una reforma
a las disposiciones que a nivel legal la regulan.

El juez administrativo, con el fin de amparar y asegurar la defensa de los derechos
fundamentales podria, aplicando directamente la Constitucion Politica, como
es su deber, suspender los efectos de los actos administrativos que configuren
violaciones o amenazas de transgresion de aquellos. Decisiones de esa indole
tendrian sustento en:

—La primacia que constitucionalmente se reconoce a los derechos fundamentales
y a la obligacién que tienen todas las autoridades —incluidas las judiciales— de
protegerlos y hacerlos efectivos (art. 2° C.P.).

—La aplicacién preferente de la Constitucién frente a las demds normas juridicas
y asi mismo el efecto integrador que debe darsele a sus disposiciones con respecto
a las demds normas del ordenamiento juridico. De este modo, al integrar las
normas que regulan la suspension con las de la Constitucion se podria lograr
una mayor eficacia y efectividad a dicha institucion.

—La necesidad de dar prevalencia al derecho sustancial (art. 228 C.P.), més atin
cuando este emana de la Constitucion y busca hacer efectivas la proteccién y la
vigencia de los derechos fundamentales.

—La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos tiene un
fundamento constitucional. El art. 238 permite dicha suspension “por los motivos
y con los requisitos que establezca la ley”. Siendo la Constitucién ley de leyes y
pudiendo aplicarse sus normas directamente, sobre todo, cuando se trate de
derechos fundamentales (art. 85), es posible aducir como motivos
constitucionales para la procedencia de la suspension provisional la violacién o
amenaza de violacién de los derechos fundamentales.

La idea central que se debe tener presente es que las diferentes jurisdicciones,
dentro de sus respectivas competencias, concurran a la realizacion del postulado
constitucional de la efectivizacién, eficacia y vigencia de los derechos
constitucionales fundamentales. Por lo tanto, la posibilidad de decretar la
suspension provisional de los actos administrativos por violacién de los derechos
constitucionales fundamentales, independientemente de que esta sea manifiesta
o no, indudablemente, puede contribuir a un reforzamiento en los mecanismos
de proteccion de los referidos derechos.

La situacion concreta que se analiza

5.1. Segin los términos de la demanda de tutela, la controversia se originé en el
otorgamiento de la licencia ambiental a la sociedad “Occidental de Colombia Inc”
para la realizacién de las actividades de prospeccion sismica del bloque Samoré, sin
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haberse agotado el procedimiento de consulta a la comunidad indigena U’wa, con
arreglo a la Constitucién, al Convenio 169 de la OIT y a la ley.

5.2. En la parte motiva de la Resolucion 110 del 3 de febrero de 1995, originaria del
Ministerio del Medio Ambiente, mediante la cual se otorgd dicha licencia, se dice
en punto a la consulta a la referida comunidad, que el 1 de agosto de 1994 se expuso
por la oficina juridica del referido Ministerio la necesidad de realizar, previamente a
la decision sobre la licencia, una consulta a la comunidad indigena Tunebo (U’wa)
y que esta fue ordenada mediante auto ntimero 237 del 28 de septiembre de 1994 y
llevada a cabo en la ciudad de Arauca durante los dias 10y 11 de enero de 1995, con
la participacién de representantes del Ministerio de Minas y Energia “levantdndose
el acta de acuerdo respectiva”.

Observa la Corte, que en el auto que ordend la consulta no se hace referencia alguna
sobre los puntos o aspectos que debian ser materia de la misma, que naturalmente
no eran otros que los consistentes en obtener un pronunciamiento de la referida
comunidad, previo conocimiento del proyecto de exploracién sismica del bloque
Samoré, de los estudios de impacto ambiental presentados por dicha sociedad y de
los conceptos técnicos del Inderena y del Ministerio del Medio Ambiente, de la
incidencia de la realizacién de dicho proyecto y de la posible explotacién de los
recursos petroliferos en el drea escogida en la integridad social, cultural y econémica
de la comunidad indigena “U’wa”.

5.3. Luego de examinar detenidamente el documento de fecha enero 10 y 11 de
1995, suscrito en Arauca, denominado “Reunién de informacién y consulta con el
pueblo U’wa para la realizacion del proyecto de adquisicidn (sic) sismica en el
contrato de asociacién Samoré celebrado entre la Empresa Colombiana de Petrdleos,
Ecopetrol, y Occidental de Colombia, Inc”, observa la Corte:

— Asistieron a la reunién, entre otras personas, como miembros de la Comunidad
U’wa, Roberto Cobaria, José Antonio Rinconada, Julio Tegria, Carlos Tegria,
Suboto Barroso y Guercuna Tegria.

— Sedijo que el objeto de la reunién es la de realizar la consulta establecida en los
articulos 6 y 15 de la ley 21 de 1991 y en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993,
para los efectos del tramite de la aludida licencia ambiental.

— El orden del dia que se someti6 a la debida aprobacidn fue el siguiente:

“1. Presentacion de los delegados de las entidades publicas, de Occidental de
Colombia, Inc. y del pueblo U’wa presentes”.

“2. Informacién sobre los derechos del pueblo U’wa por parte de la Direccién
General de Asuntos Indigenas. La Constitucién Nacional y la Ley 21 de 1991
y el Ministerio del Medio Ambiente presenta la Ley 99/93 Articulo 76".

“3. El contrato de asociacion para la exploracién sismica de Samoré (exposicion
a cargo de delegados de Ecopetrol)”.

“4. Exposicion sobre la politica de hidrocarburos del Gobierno Nacional, por
parte del delegado del Ministerio de Minas y Energfa”.
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“5. Exposicion de caracteristicas del proyecto Samoré, por parte de los delegados
de Occidental de Colombia Inc.”.

“6. Exposicion de concepto sobre aspectos ambientales del proyecto, por parte
del delegado del Ministerio del Medio Ambiente”.

“RECESO”

“7. Deliberacioén de los delegados del pueblo U’wa (receso para los otros
asistentes”.

“8. Exposicién de las consideraciones de los delegados del pueblo U’wa frente
a las otras delegaciones”.

“9. Conclusiones, elaboracidn, lectura y aprobacidn del acta de la reunién”.

— La reunidn se desarrolld, luego de la presentacion de los diferentes asistentes,
de la siguiente manera:

Se informé por la Dra. Gladys Jimeno de Santoyo, Directora General de Asuntos
Indigenas, Ministerio del Interior, a los miembros de la comunidad presentes
sobre el contenido de las normas constitucionales que asignan al Estado el deber
de proteger la diversidad étnica y cultural y en especial del paragrafo del articulo
330. Igualmente, se les enterd acerca del contenido de los articulos 6, 7 y 15 del
convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes,
adoptado por la 76a reunién de la Conferencia General de la OIT, Ginebra 1989,
aprobado por la Ley 21 de 1991, que alude a las consultas que deben hacerse a
dichos pueblos cuando se vayan a adoptar medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.

Precis6 dicha funcionaria, aludiendo al alcance del mencionado convenio “que
la consulta no es un permiso de los indigenas sino una apreciacion sobre
afectaciones posibles de un proyecto a un pueblo indigena”.

“El pueblo “U’wa” debe pensar cudles son los aspectos relativos a su integridad
social, econdémica y cultural que pueden afectarse y comentar sobre ellos para
prever las medidas que habria que implementar.

— Elrepresentante de Ecopetrol explicé las caracteristicas y el alcance del contrato
de asociacién celebrado por Occidental de Colombia Inc., asi como el sistema
de contratacién petrolera.

— Elrepresentante del Ministerio de Minas y Energia expuso su criterio en relacién
con la politica estatal en materia de exploracion y explotacién de hidrocarburos.

—  El gedlogo Omar Arias explicé el contenido y alcance del programa sismico
Samoré, que comprende fundamentalmente la apertura de trochas, actividades
de topografia, perforacién de huecos cargados con explosivos, detonacién y
toma de informacién y limpieza y tapado de la linea de huecos. Sobre este punto
en el acta se consigna, en lo pertinente, lo siguiente:

“Surgieron preguntas de los indigenas sobre la localizacién de las lineas sismicas
y sobre la carga de dinamita, la explotacion, y demds impactos que pueda causar
la prospeccién sismica”.

42 ¢ Gruro pE CONSULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

Se aclardé que para el desarrollo del proyecto no se abren carreteras y que los
equipos se movilizan en vehiculos automotores por las vias existentes, hasta
donde sea posible. De no existir vias, el transporte se realiza a pie”.

“En el evento que se produzcan dafios se pagan. Para eso hay negociadores
especializados”.

“Se pregunt6 si las lineas sismicas van a pasar por los resguardos. Se contestd,
mostrando el mapa, que si va a haber entre 7 y 8 lineas que van a pasar por
algunos resguardos’:

“El total de lineas del proyecto es alrededor de 20 6 21. El proyecto dura entre
8y 10 meses”.

“Se sefialé que los sitios sagrados, casas, nacederos, rios etc., serdn respetados.
Antes de abrir la trocha se determinan esos sitios para no tocarlos y desviar, si
es necesario, la linea sismica”.

(...)

“Los indigenas preguntaron qué sucedia si se encontraba petréleo dentro del
area donde estdn establecidos los resguardos”.

Omar Arias explicé que las zonas para la busqueda de petréleo son muy extensas
y que por ahora solo se va a realizar la exploracién”.

“Luis Fernando de Angulo recalcé que esta reunién es solamente para la etapa
de prospeccion sismica. En esta etapa no se sabe si hay petréleo o no”.

“Podria generarse un compromiso con los U’wa para mostrarles los resultados
de la sismica y para que conozcan el subsuelo. Si se decide perforar, tendrian
que hacerse nuevas reuniones de consulta”.

“Omar Arias continué su presentacién, mostrando con fotograffas de manera
detallada todos los pasos de un proyecto de prospeccidn sismica y concluyd,
ilustrando con diapositivas, el estado en que quedan los sitios en donde se
localizan las lineas sismicas y los campamentos”.

“Recalcé el gedlogo Arias que la identificacién de dichos sitios era dificil por
cuanto el impacto ambiental de la prospeccién sismica es minimo y un afio
después no fue posible encontrar evidencias claras de la trocha utilizada”.

El representante del Ministerio del Medio Ambiente explicé el tramite dado a la
solicitud de licencia ambiental ante el Inderena y dicho Ministerio y que esta
contendrd las obligaciones que deben cumplirse en desarrollo del proyecto, cuyo
cumplimiento se vigilard. Dejo constancia de que los representantes del pueblo
U’wa poseen copia del concepto técnico emitido por el Ministerio en relacién
con la viabilidad de dicho proyecto.

No hubo participacién de la comunidad U’wa en la realizacion del estudio de
impacto ambiental. Sobre este aspecto, la Directora General de Asuntos Indigenas
del Ministerio del Interior manifesté “la comunidad no ha participado en la
elaboracién del proyecto como tal, porque este obedece a un contrato suscrito
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entre Occidental y Ecopetrol. Sin embargo, a partir de este momento el proyecto
debe adelantarse con la participacion de la comunidad”.

— Quedo¢ establecido que la consulta no era para decir si 0 no a un proyecto, sino
para que la comunidad entienda cémo pueden verse afectados por los trabajos
que se van a realizar, estudiar cudles serian las incidencias socioculturales del
proyecto y formular soluciones asi como los beneficios a que debe acceder la
comunidad. Es decir, que la decision de ejecutar el proyecto es del Gobierno.

— Se ley6 por uno de los miembros de la comunidad un documento preparado
durante el tercer congreso U’wa (enero 17 de 1995), en el cual se traté el tema
del proyecto del estudio sismico y se dejé constancia de lo siguiente: (1) La
comunidad “U’wa” no tenia conocimiento de la existencia del proyecto, no
obstante ser los primeros afectados; (2) La OXY no se ha hecho presente en las
diferentes reuniones de “Asambleas y Congreso” llevadas a cabo dentro de las
comunidades U’wa; (3) La cosmovisién del pueblo U’wa es muy diferente a la
del blanco y es nuestro deber conservarla; (4) Los bienes del mundo fisico han
sido creados por un ser supremo (Sira-Dios) que es su verdadero duefio. Por lo
tanto, estos no pertenecen a ningiin hombre y deben ser conservados y
administrados segtn las leyes de la naturaleza, conforme a los mandatos de
Dios-Sira; (5) Los “U’wa” son los guardianes del ecosistema cuya conservacion
es de interés de la comunidad, sin que interese el provecho personal; (6)
Queremos que se tenga en cuenta nuestra forma de concebir el mundo y que se
respeten los preceptos normativos nacionales e internacionales que tutelan los
derechos de los pueblos indigenas.

Con fundamento en lo anterior, la conclusién de dicho congreso fue la siguiente:

“...hasta tanto no se discuta, consulte y apruebe las propuestas que se formulan
el dia 11 de enero, se pare lo proyectado por la OXY para el futuro”.

“El permitirle, seria destruir la naturaleza y en general la pérdida de nuestra
cultura”.

— Posteriormente se leyé un documento elaborado el 10 de enero de 1995, pero
fechado el 11 del mismo mes y afio, en el cual los miembros asistentes de la
comunidad U’wa expresan su oposicién al proyecto en razén de que se
desintegraria su forma de vida en lo cultural, econémico, social y territorial. En
efecto, precisan en detalle, las afectaciones que en este sentido sufririan con
dicho proyecto y formulan las siguientes propuestas:

“1. Modificar el proyecto de estudio sismico, con intervencion de las Autoridades
Tradicionales o sus Delegados de las diferentes comunidades”.

“2. Llevar a cabo reunién con la participacion de la ONIC y otras entidades de
carcter nacional e internacional”.

— Finalmente, en la reunion se lograron los siguientes acuerdos y conclusiones:

“1. Hay unanimidad para entrar a estudiar, con la participacion de las Autoridades
U’wa las modificaciones al proyecto sismico de Samoré, si hubiere lugar a ellas,
teniendo en cuenta dos criterios centrales”.
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“1.1.La preservacién de la integridad étnica, social, cultural y econémica del
pueblo U’wa”.

“1.2. Los requerimientos técnicos y cientificos indispensables para la realizacién
de las actividades sismicas”.

“2. Se verificard una segunda reunién de interlocucién, que tendrd lugar en la
ciudad de Araucay cuya fecha tentativa se fij6 para la primera semana de febrero,
en la cual se presentaran y discutirdn las modificaciones por el pueblo U’'wa...”.

“3. Se constituird una comision intercultural conformada por el Cabildo Mayor
del Pueblo U’wa, la Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio de
Gobierno y Occidental de Colombia, Inc., para hacer un trabajo de campo
conjunto con el propdsito de reconocer los terrenos en los cuales va a llevar a
cabo el proyecto y en los que se comprometan resguardos o territorios indigenas.
La comisién presentard sus observaciones en la reunién de febrero”.

5.4. Es de anotar, que la licencia ambiental se expidi6 el 3 de febrero de 1995, no
obstante que para esa época estaba prevista “la segunda reunién de interlocucién” y
que atin se encontraban pendientes de realizar los demas puntos de los acuerdos y
conclusiones mencionados. Dicha reunién corresponde a la celebrada el 21 de febrero
de 1995 que alude al “seguimiento a la consulta realizada con el pueblo “U’wa” los
dias 10y 11 de enero del mismo afio” y en la cual participaron por el pueblo “U’wa”
Roberto Cobaria, Presidente del Cabildo Mayor y representantes de diferentes
comunidades. En esta reunion se cuestiond por los representantes indigenas que se
hubiera expedido la licencia ambiental sin haberse operado el tramite de la consulta.
No obstante, los reiterados temores expresados por los representantes indigenas
para concretar acuerdos en torno a la forma de llevar a cabo la exploracion sismica,
en el acta respectiva se consigné lo siguiente:

“En conclusidn, se determind que la compaiiia procedera a dar cumplimiento a esos
acuerdos y, con la veeduria del Ministerio de Gobierno, realizard las actividades
sismicas respetando la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas, tal como lo disponen la Constitucién Nacional y las leyes aplicables a
esta materia”.

5.5. Diferentes documentos que obran dentro del expediente, provenientes de
miembros de la comunidad “U’wa” y de la Direccién General de Asuntos Indigenas
del Ministerio del Interior y la misma inspeccidn judicial ordenada por la Corte y
llevada a cabo en los territorios ocupados por dicha comunidad y en zonas aledafias
a la misma, le indican a la Corte lo siguiente:

Que segtin la comunidad “U’wa” y la referida Direccidn, la consulta previa exigida
por la Constitucién y las normas nacionales e internacionales se inicié pero no se
agotd con la reunién del 10 y 11 de enero de 1995, y que su voluntad desde un
principio y actualmente ha sido la de oponerse a la ejecucién del proyecto de
prospeccién sismica, debido a los riesgos que este entrafia para su supervivencia
como grupo étnico, por los bruscos cambios en su entorno fisico y en sus condiciones
culturales, econdmicas y cosmogoénicas.
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5.6. Para la Corte resulta claro que en la reunién de enero 10 y 11 de 1995, no se
estructurd o configuréd la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia
ambiental. Dicha consulta debe ser previa a la expedicion de esta y, por consiguiente,
actuaciones posteriores a su otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma,
carecen de valor y significacion.

Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos las
numerosas reuniones que segtin el apoderado de la sociedad Occidental de Colombia
Inc. se han realizado con diferentes miembros de la comunidad U’wa, pues aquella
indudablemente compete hacerla exclusivamente a las autoridades del Estado, que
tengan suficiente poder de representacion y de decisidn, por los intereses superiores
envueltos en aquella, los de la comunidad indigena y los del pais relativos a la
necesidad de explotar o no los recursos naturales, segin lo demande la politica
ambiental relativa al desarrollo sostenible.

Pone de presente la Corte la posicidon contradictoria de las autoridades del Ministerio
del Interior y del Ministerio del Medio Ambiente, pues mientras las primeras aseveran
que la consulta no existid, las segundas afirman lo contrario. Obviamente la Corte,
analizada la abundante prueba incorporada a los autos, se inclina por la posicién de
que no existié dicha consulta previa.

5.7. En conclusidn, la Corte estima que el procedimiento para la expedicién de la
licencia ambiental se cumpli6 en forma irregular y con desconocimiento del derecho
fundamental de la comunidad U’wa, en relacién con la consulta que formal y
sustancialmente ha debido hacérsele. Consecuencialmente, resultan vulnerados no
solo los derechos de participacion, segun el art. 40-2, y a la integridad de la comunidad
U’wa, sino el derecho al debido proceso.

5.8. Conforme a lo analizado, la concesion de la tutela seria procedente. No obstante,
debe la Corte analizar la existencia del medio alternativo de defensa judicial a efecto
de determinar si la concede como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, para lo cual, hace los siguientes razonamientos:

— El Defensor del Pueblo instauré la accién publica de nulidad y solicit6 la
suspension provisional del acto administrativo que otorgo la licencia ambiental,
con fundamento en los articulos 84 del C.C.A.y 73 de la Ley 99 de 1993. El
Consejo de Estado admitié la demanda, pero negd dicha suspension; contra el
auto que adoptd esta medida no se interpuso recurso alguno.

— Conforme a las consideraciones anteriores, la Corte estima que la tutela si es
procedente como mecanismo transitorio. En efecto:

a) No es incompatible la tutela con el ejercicio de la accién contenciosa
administrativa ni con la suspensién provisional del acto administrativo, que
en el presente caso fue negada por el Consejo de Estado;

b) Esirrelevante la contradiccidn existente entre lo decidido por el Consejo de
Estado al no acceder a la suspension provisional y lo que se resolvera en el
presente proceso, porque al pronunciarse sobre dicha suspensién no se
analiz6 lo concerniente al aspecto sustancial o de fondo relativo al derecho
de participacién de la comunidad U’wa.
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Por lo demds, tampoco podra existir contradiccidn entre lo que se decida en
este proceso y lo que resuelva el Consejo de Estado, en el evento de que
niegue la nulidad pedida, si se tiene en cuenta que conforme al art. 175 del
CCA la cosa juzgada “erga omnes” solo opera en relacién con la “causa
petendi” materia de juzgamiento, y como se observo antes en la demanda
de nulidad no se sefial6 como violado el art. 40-2 de la Constitucidn ni se
expuso, por consiguiente, el concepto de su violacién. Las referencias que
se hacen a dicho articulo en la demanda de nulidad, sin mencionar el numeral
2, son meramente circunstanciales para aludir simplemente a los tipos de
mecanismos de participacién, pero en modo alguno se formul6 un cargo
concreto por violacion del derecho fundamental de participacién de la referida
comunidad, con arreglo a la aludida norma;

¢) Elinciso 2 del numeral 1 del art. 6 del decreto 2591/91 que definia como
“irremediable el perjuicio que solo puede ser reparado en su integridad
mediante una indemnizacion”, fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-531'"" del 11 de noviembre de 1993;
por lo tanto, corresponde al juez determinar las situaciones concretas en
que dicho perjuicio tiene el indicado cardcter, bajo los siguientes
condicionamientos, sefialados en la sentencia T-225/93'%: el perjuicio ha de
ser inminente; las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser
urgentes; el perjuicio debe ser grave; la urgencia de las medidas y la gravedad
del perjuicio determinan que la accién de tutela sea impostergable, para
evitar que este llegue a ser irremediable, es decir, que la vulneracion del
derecho progrese hasta el extremo de que no sea posible su restablecimiento,
en cuanto a su goce efectivo, “porque el bien juridicamente protegido se
deteriora irreversiblemente hasta el punto que ya no puede ser recuperado
en su integridad”.

Estima la Corte que el perjuicio irremediable que se pretende evitar, consiste
en que al ejecutarse la resolucion que autoriz6 la licencia ambiental, ejecucion
que se extiende hasta cuando culminen las labores de exploracién y se evalien
sus resultados, se violaria en forma permanente el derecho fundamental de
participacion de la comunidad, a través de la consulta, e indudablemente, se
estarfa transgrediendo, o por lo menos amenazando el derecho igualmente
fundamental que tiene la referida comunidad a su identidad étnica, cultural,
social y econdmica, pues es evidente, que la vulneracién de los referidos
derechos no se entendera superada mientras no se lleve a cabo dicha consulta.

Adicionalmente, la irremediablilidad del perjuicio que se pretende evitar, a
juicio de la Corte, consiste en que de resultar positiva la labor exploratoria, la
fase que sigue es la explotacidn, la cual se desarrollaria, sin mayores
inconvenientes, con desconocimiento de los aludidos derechos fundamentales
y con el evidente peligro de la afectacion grave de la integridad de la comunidad
U'wa.

' M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
12° MLP. Vladimiro Naranjo Mesa.
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En sintesis, la irremediabilidad del perjuicio que se pretende evitar consiste
en que la violacién de los aludidos derechos fundamentales persista e incluso,
pueda llegar a un punto de no retorno, como seria la destruccién o
aniquilacién del grupo humano U’wa.

La eventual nulidad que llegare a decretar el Consejo de Estado no tendria
la virtud de restablecer el perjuicio que se estd causando y se causaria, por
el desconocimiento de los referidos derechos. Por lo tanto se requiere su
proteccién urgente e inmediata.

d) En las circunstancias analizadas, se revocara la sentencia proferida por la
Corte Suprema de Justicia -Sala Penal y, en su lugar, se confirmari la
sentencia del Tribunal Superior de Santafé de Bogota con la modificacién
de que se tutelan, en forma transitoria, como se indica en la parte resolutiva
de esta sentencia, los derechos a la participacién a la integridad étnica,
cultural, social y econdmica, y al debido proceso de la comunidad U’wa.

Como la omision de la consulta es precisamente el hecho que origina la violacién o
amenaza de violacién de los mencionados derechos, la Corte ordenard que la consulta
a esta se cumpla dentro del plazo que més adelante se sefiala.

IIL. DECISION

Por lo anterior, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero: REVOCAR la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, de fecha 19 de octubre de 1995.

Segundo: CONFIRMAR 1la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Santafé de Bogota - Sala Especial, de fecha 12 de septiembre de 1995, mediante
la cual se concedid la tutela impetrada, pero con la modificacién de que se tutelan
los derechos a la participacidn, a la integridad étnica, cultural, social y econémica y
al debido proceso de la comunidad U’wa.

Tercero: ORDENAR que con el fin de hacer efectivo el derecho fundamental de
participacion de la comunidad U’wa, conforme al numeral 2 del art. 40 de la
Constitucion, se proceda en el término de 30 dias habiles, a partir de la notificacion
de esta sentencia a efectuar la consulta a la comunidad U’ wa.

Cuarto: La tutela que se concede, sobre el derecho fundamental a la participacién
de la comunidad U’wa, estard vigente, mientras la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo se pronuncia en relacién con la nulidad de la resolucién que otorgd
la licencia ambiental, en razon de la vulneracidn de dicho derecho. Para este efecto
la comunidad U’wa debera demandar dicha nulidad, si es del caso, en los términos
del art. 76 de la Ley 99 de 1993.

Quinto: COMUNICAR esta decision al Tribunal Superior de Santafé de Bogota,
para que sean notificadas las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
36 del Decreto 2591 de 1995.
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Cépiese, notifiquese, cimplase, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA SU-039/97

Con el respeto que nos merece la decision adoptada por la Corte, expresamos nuestro
disentimiento del fallo anterior por las siguientes razones:

1.

Tenemos claros los propdsitos del constituyente de 1991 en cuanto al
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana (art. 7°).

Del mismo modo, lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 330 segtn el cual “la
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas”.

Entendemos la particular responsabilidad que incumbe al gobierno al impulsar
proyecto de explotacién de los recursos naturales para que “en las decisiones
que se adopten respecto de dicha explotacién, el gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades” (paragrafo
del art. 330).

Consideramos que debe buscarse la conciliacién entre la necesidad de la
explotacion de los recursos naturales y el respeto de la integridad cultural, social
y econdmica de las comunidades indigenas. Esa dificil conciliacién debe
obtenerse por medio de la actuacién gubernamental que debe propiciar la
participacién de los representantes de las respectivas comunidades en las
decisiones al respecto.

Con fundamento en estos presupuestos constitucionales debe regularse por la ley
la materia, seguin los principios de la articulacién de las normas de diferente nivel
y el propio encabezamiento del articulo 330 de la Constitucién Politica. No estd
previsto por la ley que la consulta tenga valor vinculante para el gobierno, ni que
se erija en un veto, sino que sea un instrumento que facilite la conciliacién entre
propésitos que la Constitucion considerd que podian marchar en forma paralela.

Sobre este punto de la consulta ha existido mucha consideracién por parte de
las autoridades administrativas y judiciales que han intervenido. La Resolucién
del Ministerio del Medio Ambiente tiene valiosas consideraciones al respecto,
lo mismo que ellas existen en la decision de la Corte Suprema de Justicia y en el
pronunciamiento del Consejo de Estado que no suspendié provisionalmente el
acto administrativo que fue acusado ante el Tribunal Supremo de lo Contencioso-
Administrativo.

Si bien la intervencién de particulares en actuaciones administrativas puede
ligarse, de manera general, al articulo 40 de la Constitucién Politica, pensamos
que una reflexion mas precisa hecha al amparo del articulo 2° de la misma
permite distinguir entre esa participacion politica, que se desenvuelve con los
mecanismos del articulo 103 de la Carta Politica, y la participacién en
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procedimientos administrativos (“facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida politica, administrativa y cultural de la
Nacion”, dice el texto en la parte que interesa).

Nos parece que la redaccién misma del pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucion, que contempla una intervencién a favor de las comunidades
indigenas en un procedimiento de explotacién de recursos naturales de la Nacion,
representa un ejemplo de participacién administrativa, para diferenciarla de la
puramente politica.

La decision de la cual nos apartamos no tuvo en cuenta la jurisprudencia de la
Corporacién consignada en reiteradas sentencias en virtud de las cuales se
establece que la accidn de tutela es improcedente cuando simultineamente se
ha ejercido la accién contencioso-administrativa con peticién de suspension
provisional que persigue las mismas pretensiones y objetivos de la litis, criterio
que en nuestro concepto debié mantenerse en el presente asunto.

5. Tampoco tuvo en cuenta la sentencia mencionada conforme se establece
claramente en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia y en la providencia
del Consejo de Estado que negd la suspension provisional de la Resolucién
acusada, si existieron las reuniones previas para que se hiciera efectiva la consulta
alegada, lo que impide la viabilidad del mecanismo transitorio y del perjuicio
irremediable invocado por los demandantes.

6. Esta distincién nos lleva a la conclusiéon de la competencia del Consejo de
Estado en la materia, competencia que se estd ejerciendo en este momento y
que no debe ser afectada por las muy bien intencionadas y valiosas finalidades
de la accion de tutela, que puede traer en el caso mas confusiones que beneficios
para el sistema general de la justicia.

7. No sobra observar que, conforme a los textos constitucionales invocados, debe
el gobierno considerar cudl puede ser el desenlace final del procedimiento
administrativo de explotacion de los recursos naturales, dado que la presencia
de los perjuicios irreparables en valores culturales de las comunidades indigenas
sobre los cuales se ha estado debatiendo como consecuencia de las consultas,
tiene lugar mas en la etapa procedimental de la explotacién que en la primera de
la exploracién.

Por las anteriores razones, nos permitimos, muy comedidamente, expresar nuestros
salvamentos de voto.

Santa Fe de Bogotd, 21 de febrero de 1997.
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2. SENTENCIA T-652 de 1998 (“Caso Urrd”)

SENTENCIA DE NOVIEMBRE 10 DE 1998

Ref.: Expedientes acumulados T-168.594 y T-182.245.
Peticionario: Rogelio Domic6é Amaris, Organizacién Nacional Indigena de
Colombia, Comisién Colombiana de Juristas, Alirio Pedro Domicé y otros.
Magistrado Ponente: Dr. CARLOS GAVIRIA DiAZ

Procede

Santafé de Bogotd D. C., diez (10) de noviembre de mil novecientos noventa y
ocho (1998).

La Sala Cuarta de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional, compuesta por
los Magistrados José Gregorio Herndndez Galindo, Jaime Betancur Cuartas -Conjuez-
y Carlos Gaviria Diaz, este ultimo en calidad de ponente,

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Procede a revisar los fallos proferidos por el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Monteria -Sala Laboral- y la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral-
en el tramite del proceso radicado bajo el nimero T-168.594, y la sentencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota -Sala Penal- en el proceso
radicado bajo el nimero T-182.245.

ANTECEDENTES

1. Hechos motivo de las solicitudes de amparo

Mediante Resoluciones No. 27 (Febrero 20, 1989), No. 142 (Diciembre 18, 1992) y
No. 167 (Diciembre 14, 1992), el Gobierno Nacional declar6 de utilidad publica e
interés social el territorio necesario para la construccidn del proyecto hidroeléctrico
Urrd I bajo la administracién de la Corporacioén Eléctrica de la Costa Atldntica
(Corelca). El proyecto lo inicié ISA en 1980, pasé a ser responsabilidad de Corelca
en 1982, y en 1992 se cred para manejarlo la Empresa Multipropésito Urrd S.A.
(Cuaderno 1, folios 1-5)
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El proyecto hidroeléctrico en cuestion se sitia sobre el rio Sinud en el Departamento
de Cérdoba. Dentro de los impactos ambientales comprobados se destacan la
desviacién del rio Sind, y la inundacién de secciones de los territorios del pueblo
Embera-Katio; los ingenieros consultores Gémez, Cajiao y Asociados Cia. Ltda.,
(Cuaderno 1, folio 44) estimaron inicialmente el area de tales secciones en cuarenta
y tres (43) hectéreas. Sin embargo, después de este estimado se manejaron diferentes
célculos y se gener6 incertidumbre alrededor de las dimensiones de la inundacion.

En el territorio tradicional de los Embera-Katio, dos porciones fueron constituidas
como resguardos indigenas mediante las resoluciones 002/93 y 064/96 del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria (Incora). El de Karagavi, que se encuentra a lo
largo de los rios Esmeralda y Sint en la jurisdiccion del Municipio de Tierralta en el
Departamento de Cérdoba y del Municipio Ituango en el Departamento de Antioquia;
y el de Iwagadd, antigua Reserva Indigena de Rio Verde, que colinda con el anterior
y estd situado a lo largo del rio Verde en la jurisdiccion del municipio de Tierralta,
Departamento de Cérdoba. Antes de la constitucion de esos resguardos, el Inderena
y el Ministerio de Minas y Energia crearon el Parque Nacional Natural del Paramillo,
quedando sobrepuestos el parque y los dos resguardos. La poblacion de Iwagadé es
de unos 750 habitantes, y la de Karagavi de 1.549; de estos, 769 habitan sobre el rio
Esmeralda y 780 sobre el Sind. El 51.2% de la poblacién es femenina, el 62% es
menor de 12 afios y el 5% mayor de 50.

El 13 de abril de 1993, aunque no se habia adelantado el proceso de consulta previa
al pueblo Embera-Katio como lo requerian la Ley 21 de 1991 y el Articulo 330 de la
Carta Politica, el Inderena le otorgd a Corelca una licencia ambiental (Resolucién
0243/93), para la construccion de las obras civiles y la desviacién del rio Sinu
(Cuaderno 8, folios 3-10); queddé pendiente la licencia para la segunda etapa, de
“llenado y operacién del proyecto” (Cuaderno 8, folio 7).

El 22 de noviembre 1994, se suscribié un Acta de Compromiso entre la Empresa
Urrd S.A., la comunidad indigena y la ONIC, en la que se establecieron las bases
para el proceso de consulta previa a la licencia para la segunda etapa de la obra; la
compensacion por el impacto consistiria en la elaboracidn y ejecucion de un plan de
desarrollo, luego conocido como el Plan de Etnodesarrollo -2 de octubre de 1995-.
Este contiene 8 programas aprobados por Urrd en las dreas de: manejo sostenible
del habitat tradicional del pueblo Embera-Katio en el Parque Nacional del Paramillo
(Karagavi); manejo ambiental y socioecondémico del rio Verde (Iwagadd); desarrollo
pecuario; organizacién del pueblo Embera-Katio; educacién; salud; actividades de
género; y recreacion y cultura. (Cuaderno 4, folio 133).

El 23 de octubre de 1996, se suscribi6 un convenio entre la Empresa Multipropdsito
Urrd S.A., el Incora, el Ministerio del Medio Ambiente, el Ministerio de Minas y
Energia y el pueblo Embera-Katio del Alto Sint, en el que se acordé que a la firma
dueia del proyecto le correspondia: (1) cumplir con los compromisos del Plan de
Etnodesarrollo para 1996; (2) financiar el Plan de Etnodesarrollo hasta el afio 2000;
y (3) mejorar sus esfuerzos en el transporte de peces, al igual que revisar y reformular
el proyecto de estanques piscicolas. Ademads, el pueblo Embera exigié como
condicién previa a la inundacidn, el pago del servicio ambiental por el mantenimiento
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de los bosques y las aguas, y el pago de una participacion en los ingresos por la
generacion eléctrica. Para darle seguimiento a estas condiciones, Urrd S.A. se
comprometio a establecer una Comisién Interinstitucional de Concertacion, integrada
por el Ministerio del Medio Ambiente, el Ministerio de Minas y Energia, Urrd S.A.,
la Defensoria del Pueblo, la ONIC y el Cabildo Mayor, para que “en el término de
un mes concerte sobre las propuestas que formulen las comunidades y las
instituciones competentes”. (Cuaderno 8, folios 34-38). En siguientes fases de la
consulta, Urrd ha negado su obligacién de conceder un porcentaje de sus ingresos a
la comunidad Embera-Katio. En cambio, relevante al pago de servicio ambiental,
Urra ha propuesto repartir el 1%, fijado por ley, entre los ocupantes de la cuenca
afectada, dentro de los cuales figuran los Embera. (Cuaderno 8, folios 40-48).

El 15 de septiembre de 1997, Urra S.A. solicité formalmente la ampliacién de la
licencia ambiental para el llenado y funcionamiento del embalse. Por su parte, el
Ministerio del Medio Ambiente, mediante auto nimero 828 del 11 de noviembre de
1997, neg6 la licencia con base en el incumplimiento de varios requisitos previos,
entre ellos, el proceso de consulta y concertacion con el pueblo Embera-Katio.
(Cuaderno 3, folios 161-186).

Las comunidades Embera, aunque tradicionalmente de caracter politico segmentado
y difuso, se unieron en 1995 bajo un gobierno centralizado para enfrentar la amenaza
del proyecto hidroeléctrico de Urrd. En ese momento, se eligi6é un Cabildo Mayor y
se designd para liderarlo a Simén Domico Majoré; este representd a la comunidad
Embera en la mayor parte del proceso de consulta. Pero a finales de 1996 se desatd
un conflicto interno dentro de las comunidades Embera-Katio sobre la composicién
del Cabildo Mayor.

Por medio de varios oficios del mes de noviembre 1997, todas las comunidades de
Iwagado expresaron su insatisfaccion con la eleccion de Alirio Pedro Domic6 como
Cabildo Mayor de Karagavi, y con la férmula de buscar una solucién al conflicto a
través del nombramiento de dos Cabildos Mayores, uno para cada resguardo (Cuaderno
7, folios 73-117). El 1 de diciembre 1997, el Alcalde de Tierralta (mediante Resolucion
3789) revocd la Resolucién 3239 por medio de la cual habia reconocido el
nombramiento de Alirio Pedro Domic6 como Noko Mayor del Cabildo de Karagavi'y
a Simén Domicé como Noko Mayor del Cabildo de Iwagadd, y cité a una nueva
asamblea para decidir definitivamente el conflicto interno (Cuaderno 7, folios 162-164).

Las comunidades de Kapupudd, Kored6, Changarra, Zambudd, Mongaratatado, y
Quiparadé en el rio Sind més la comunidad de Beguid6 en el rio Esmeralda decidieron
conformar su propio Cabildo Mayor el dia 13 de diciembre 1997; eligieron a Emiliano
Domicé Majoré como Noko Mayor para un periodo de un afio (Cuaderno 7, folios
165-169). El 19 de diciembre 1997, las autoridades del Resguardo de Iwagadd
decidieron, por su parte, elegir a Narifio de Jesis Domicé como Noko Mayor por un
periodo igual (Cuaderno 7, folios 170-174). El Cabildo de Emiliano Domicé Majoré
reconoce el liderazgo de Alirio Pedro Domic6 en las comunidades del Rio Esmeralda,
pero reivindica su preeminencia en las comunidades del Rio Sind. (Cuaderno 8,
folios 20-21). Por su parte, Alirio Pedro Domicé sostiene que él es el representante
de todas las comunidades situadas en el resguardo Karagavi. (Cuaderno 8, folio 19).
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El Cabildo Mayor de Emiliano Domicé Majoré, por medio de oficio del 4 de febrero
de 1998, reclamé la porcién de las transferencias que le corresponden a las
comunidades bajo su mando (Cuaderno 7, folios 192-196), y el 5 de marzo 1998,
apeld a la Contraloria General de Coérdoba para protestar por el bloqueo de
desembolsos por parte del Alcalde de Tierralta en la ejecucién de los contratos
celebrados para la prestacion de servicios de salud.

Desde 1997 Urra S.A. interrumpi6 la celebracién de contratos bajo el Plan de
Etnodesarrollo la crisis de legitimidad de los representantes indigenas. Como condicién
previa a la financiacién anual de los proyectos existentes, Urra impuso la resolucién
del conflicto interno y la acreditacion de los representantes de cada resguardo (Cuaderno
8, folios 153-6). Esta posicién fue respaldada por la ONIC, segin oficio del 20 de
noviembre 1997, que recomend6 a Urrd abstenerse de suscribir acuerdos por defectos
de validez. En el caso de los convenios existentes o interacciones necesarias, la ONIC
recomendo tratar con los gobernadores de cada comunidad y con el Cabildo Mayor
que cada una respalde (Cuaderno 8, folios 114-116).

El Gobierno Nacional expidid el Decreto 1320 del 13 de julio de 1998, “por medio
del cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras
para la explotacién de los recursos naturales renovables dentro de su territorio”.

2. Fallos de instancia
2.1. Expediente T-168.594

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria, Sala Laboral, conocié en
primera instancia, y considerd la tutela improcedente por las siguientes razones:

(1) Derecho ala jurisdiccién indigena. (C.P. Arts. 246 y 330). El Tribunal considerd
que se trata de un conflicto interno, entre los Embera-Katio, mds que de una
violacién constitucional protagonizada por el Alcalde de Tierralta. En este sentido,
la controversia versa sobre un asunto auténomo de los integrantes de los
Resguardos de Karagabi e Iwagadé que no han logrado ponerse de acuerdo
sobre la estructura de su gobierno.

(2) Incumplimiento de contratos interadministrativos. Con respecto a la violacién
de derechos constitucionales por el incumplimiento de contratos interadminis-
trativos y la retencién de transferencias del Estado, el Tribunal Superior de
Monteria consideré que existen otros medios judiciales para la solucion del
presente conflicto. Ademas, el Tribunal considerd que los actores no interpusieron
la tutela como un recurso preventivo, sino que pidieron una solucion definitiva.

(3) Violacién al derecho de consulta. Sobre la insuficiente informacién para la
consulta previa a la inundacién, el Tribunal reafirmé las garantias provistas por
el Ministerio del Medio Ambiente. Sefialé que los requisitos de la licencia
ambiental salvaguardan con amplitud los derechos de las comunidades indigenas.

(4) Incumplimiento de contratos. Respecto de los contratos sobre salud, educacién,
y piscicola, resultado de previos acuerdos entre las comunidades indigenas y la
hidroeléctrica, el Tribunal consider6 que se debe presumir la validez del acuerdo
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del 7 de diciembre de 1995. Con respecto a las obligaciones correspondientes a
Urrd SA., esa Corporacion concluyé: “Si dichos proyectos o acuerdos han sufrido
cualquier inconveniente, tropiezo o retraso, no ha sido por causas imputables a
Urrd, y precisamente ello se debe, al conflicto interno existente dentro de la
comunidad Embera-Katio ..."”.

Violacién a la jurisdiccion del Resguardo (C.P. Art. 246). El Tribunal considerd
que los indigenas que habitan por fuera del resguardo tienen un dominio
individual sobre las mejoras, y tales intereses se pueden negociar a titulo personal.

Violacién al derecho de consulta por la remocion de bosques. Los demandantes
sefialan que los planes de deforestacion de Urrd S.A. constituyen otra violacién
de sus derechos constitucionales, pues no fueron puestos a su consideracién e
incluidos como punto de concertacién. El Tribunal consideré que sobre:
“...cualquier impacto que pueda tener la remocion naturalmente tendria que
haber concertacion con la comunidad indigena...” .

Violaciéon de la autonomia. El Tribunal consideré que el reconocimiento, por
parte del Alcalde de Tierralta, del Cabildo impugnado por algunos de los
demandantes goza de presuncion de legalidad, y que Urra S.A. tiene derecho de
contratar con los representantes de los Embera-Katio reconocidos por la Alcaldia
de Tierralta.

segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,

considerd que se trata de un asunto de competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa; por tanto, la tutela es improcedente. Ademas, examind algunos temas
de la siguiente manera:

6]

2)

3

¢

Violacion al derecho de auto-gobierno. “...Si lo que busca el pueblo indigena
Embera-Katio es nombrar Cabildos por Rio (sic), como lo quieren los
accionantes, su propia legislacion, en virtud del principio de la autonomia que
la rige, permite dirimir internamente el conflicto que viene siendo objeto de
controversia desde hace algiin tiempo. Pero no es a través de la tutela como se
resuelve aquel, pues, se repite, sus autoridades, con las funciones y poderes
Jjurisdiccionales que tienen, estan facultadas para ello, de acuerdo con los usos,
costumbres, valores culturales y reglamento interno de cada comunidad dentro
de su propio territorio”. (Cuaderno 0, folio 50).

Incumplimiento de Contratos Interadministrativos y retencién de transferencias.
En caso de incumplimiento, sefialé que es la jurisdiccién contencioso-
administrativa la competente para resolver el asunto; ademads, la Corte Suprema
no encontré que exista un perjuicio irremediable: “...la Sala reitera que no es
suficiente alegar la existencia del perjuicio irremediable, sino que este debe ser
cierto, determinado y debidamente comprobado por el juez de tutela, quien ademds
debe llegar a la conviccion de que tiene las caracteristicas de irremediable,
supuestos que no se dan en el punto a estudio”. (Cuaderno 0, folio 51).

La Corte Suprema definid, con base en el concepto de Urrd, las dimensiones
definitivas del territorio a ser inundado, y descalificé la presunta mala fe por
parte de la empresa Urrd S.A.
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(4) Consider6 también que no deben imponerse limites a la empresa en sus relaciones
con los representantes indigenas actualmente reconocidos por la Alcaldia de
Tierralta. Hasta que se determine otra cosa, el acta municipal goza de presuncion
de legalidad.

2.2. Expediente T-182.245

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota -Sala Penal- decidi6
negar por improcedente la tutela solicitada por Alirio Pedro Domicé y otros (28 de
agosto de 1998), considerd esta Corporacion que:

“Lo que surge de las pretensiones contenidas en la demanda de tutela promovida
por Alirio Pedro Domico, Miguel Restrepo Domico, Luis Pernia Pernia, Alejandro
Domicd, Arceli Domicd, Luce Chara 'y otros es que por via de tutela se les amparen
unos derechos ‘colectivos’: participacion de los pueblos indigenas, la autonomia y
el derecho al territorio, cuya proteccion judicial debe buscarse a través de una
accion popular, precisamente la consagrada en el articulo 88 de la Constitucion
Politica, que fue reglamentada por la Ley 472 expedida el 5 de agosto de 1998 y no
existe un perjuicio irremediable que se pueda evitar con ella a los miembros de la
comunidad Embera y Resguardo Karagabi, que ocupa la region de Tierralta Sinii;
ademds, las pretensiones adolecen de objeto”. (Folios 95-96).

3. Medida de proteccion provisional, pruebas practicadas e informes

La Sala Cuarta de Revisién de Tutelas decidid, como medida de proteccion
provisional de los derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio del Alto Sing,
ordenar que se suspendiera el llenado y funcionamiento del embalse hasta decidir
sobre la procedencia del amparo judicial; ademads, solicitdé a la Empresa
Multipropésito Urrd S.A., a los cabildos de Karagabi y de Iwagadd, y a las demds
autoridades que han intervenido en los hechos que sirvieron de motivo para interponer
estas acciones, que informaran detalladamente a la Corte sobre lo ocurrido. También
ordend esta Sala practicar inspecciones judiciales a la Alcaldia de Tierralta, al embalse,
al area por inundar y a los actuales resguardos.

Se pudo establecer que la Alcaldia de Tierralta no solo ha intervenido indebidamente
en asuntos propios de la autonomia del pueblo indigena, sino que ha incurrido en
multiples violaciones a la legislacién vigente al omitir resolver oportunamente las
peticiones de los Embera-Katio, al no diligenciar los expedientes administrativos
como indica el Cédigo Contencioso, al retener partidas y omitir injustificadamente
la ejecucion de otras, y al suspender la prestacidn de servicios publicos esenciales
como el de salud y educacién; también qued6 establecido que la Gobernacion de
Cérdoba dejo de hacer los aportes a que se habia comprometido para la prestacion
del servicio basico de salud, y que los programas del plan de etnodesarrollo si se
suspendieron desde finales del afio 1997.

Sobre la desaparicion del pescado en los rios y quebradas de los actuales resguardos,
hecho que afecta la supervivencia fisica del pueblo Embera-Katio y la posibilidad
de que este pueda conservar su cultura tradicional, qued6 establecido que las obras
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civiles de la hidroeléctrica impiden las migraciones de los peces, que aun el traslado
de estos desde un lado a otro de la presa no permitié su reproduccién, y que la
inundacién del embalse impedira que se reproduzcan los pocos peces que se llevaron
a la parte superior de la vertiente, puesto que “para su desarrollo los huevos deben
permanecer en movimiento, desde el momento de la fertilizacion hasta la eclosion
de las larvas”. Ademas, el ensayo de acuacultura que se hizo con el engorde de
alevinos en estanques, obtuvo resultados muy limitados, se suspendi6 en todas las
localidades visitadas, dependid totalmente de alimentos industriales, y no incluyo la
posible adecuacién y apropiacién de la tecnologia necesaria para lograr la
reproduccién de los peces en estanques.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para revisar los fallos de instancia proferidos
en el tramite de estos procesos, de acuerdo con los articulos 86 y 241 de la Carta
Politica; corresponde a la Sala Cuarta de Revision adoptar la sentencia respectiva,
segtn el reglamento interno, el auto de la Sala de Seleccién Nimero Seis del 30 de
junio de 1998 y el auto de la Sala de Seleccién Nimero Diez del 2 de octubre de
1998.

2. Legitimidad de la parte actora

En ocasién anterior'* esta Corte considerd procedente la agencia oficiosa por parte
de organizaciones creadas para la defensa de los derechos de los pueblos indigenas;
en esta oportunidad, a mas de dos de esas organizaciones, la Defensoria del Pueblo
coadyuva la solicitud de amparo presentada por los representantes y miembros del
pueblo Embera-Katio del Alto Sint, por lo que con mayor razén debe reconocerse
la legitimidad de los actores para reclamar la proteccion judicial de sus derechos y
los del conglomerado al que pertenecen.

Vale senalar que el sector de los Embera que respalda al cabildo de Iwagadd y a la
faccion encabezada por Rogelio Domicé Amaris (expediente T-168.594) planted al
juez de tutela asuntos iguales o complementarios a los que expuso el sector liderado
por Alirio Pedro Domicé (expediente T-182.245); esta coincidencia de
preocupaciones e intereses refuerza la afirmacién de que todos ellos constituyen un
solo pueblo, y son capaces de acudir en defensa de los derechos fundamentales de la
comunidad que conforman, més all4 de las eventuales diferencias internas.

13 Otero, Rafael J. y otros. Migracién de Peces del Rio Sind. Anexo nimero 84.

4 “En lo atinente a la representacién de la comunidad indigena a través del agenciamiento oficioso por
parte de otras organizaciones creadas para la defensa de los derechos indigenas, esta Corporacién
confirma el criterio sustantivo sostenido por los jueces de instancia, en el sentido de que las condiciones
de aislamiento geografico, postracion econémica y diversidad cultural, justifican el ejercicio de la
accion de tutela por parte de la Organizacion Indigena de Antioquia en nombre de la comunidad
indigena Embera-Katio del rio Chaguerad6” (Sentencia T-380/93, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
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3. Derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio del Alto Sinii, derechos
de las minorias en las comunidades que lo componen y derechos de miembros
de la etnia que optaron por abandonarlo

En este caso se deben diferenciar las pretensiones que tienden a lograr el amparo
judicial de derechos radicados en cabeza del pueblo Embera-Katio del Alto Sint, de
las que estan dirigidas a lograr el reconocimiento y declaracién judicial de
reivindicaciones de un grupo minoritario de sus miembros, y de las que constituyen
una agencia oficiosa de los derechos de algunos Embera que residian fuera del area
de los actuales resguardos.

Cada una de esas categorias plantea cuestiones diferentes al juez de tutela, razén
por la cual esta Sala adopta los derechos fundamentales del pueblo Embera-Katio
como hilo conductor de sus consideraciones, y se ocupard de los intereses de las
minorias y de los agenciados oficiosamente, en los tltimos apartes de este fallo.

4. Derecho a la integridad territorial y al dominio sobre el resguardo, y su
relacion con el derecho fundamental a la supervivencia del pueblo indigena

La supervivencia del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, su organizacién politica y
representacion frente a las autoridades municipales, departamentales y nacionales,
el derecho que constitucionalmente le asiste de participar en las decisiones sobre la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios tradicionales, el impacto de
la construccién de las obras civiles de la hidroeléctrica Urrd I, los efectos previsibles
del llenado y funcionamiento de este proyecto, la mitigacion y compensacién del
impacto y los efectos, asi como la participacion en los beneficios de la explotacién
del recurso hidrico, son todos asuntos referidos al territorio en el que se encuentra
asentado ese pueblo.

Siendo este el caso de la mayoria de las comunidades indigenas en el pafs, la Corte
Constitucional ha reiterado el cardcter fundamental del derecho a la propiedad
colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, no solo por lo que significa
para la supervivencia de los pueblos indigenas y raizales el derecho de dominio
sobre el territorio que habitan, sino porque €l hace parte de las cosmogonias
amerindias y es substrato material necesario para el desarrollo de sus formas culturales
caracteristicas. Estas consideraciones fueron expuestas en la sentencia T-188/93",
en los siguientes términos:

“La Constitucion Politica de 1991 reconoce la diversidad étnica y cultural de
la Nacion Colombiana (C.P. art. 7). Lejos de ser una declaracion puramente
retorica, el principio fundamental de diversidad étnica y cultural proyecta en el
plano juridico el cardcter democrdtico, participativo y pluralista de nuestra
Repuiblica. Las comunidades indigenas -conjuntos de familias de ascendencia
amerindia que comparten sentimientos de identificacion con su pasado aborigen
y mantienen rasgos y valores propios de su cultura tradicional, formas de
gobierno y control social internos que las diferencian de otras comunidades

5" M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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rurales (D. 2001 de 1988, art. 2°)- gozan de un estatus constitucional especial.
Ellas forman una circunscripcion especial para la eleccion de Senadores y
Representantes (C.P. arts. 171y 176), ejercen funciones jurisdiccionales dentro
de su dmbito territorial de acuerdo con sus propias normas y procedimientos,
siempre que no sean contrarios a la Constitucion o a las leyes (CP art. 246), se
gobiernan por consejos indigenas segiin sus usos y costumbres de conformidad
con la Constitucion y la ley (CP art. 330) y sus territorios o resguardos son de
propiedad colectiva y de naturaleza inenajenable, inalienable, imprescriptible
e inembargable (C.P. arts. 63y 329).

“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas reviste
una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los pueblos
aborigenes. Esta circunstancia es reconocida en convenios internacionales
aprobados por el Congreso's, donde se resalta la especial relacion de las
comunidades indigenas con los territorios que ocupan, no solo por ser estos su
principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un elemento
integrante de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes.
Adicionalmente, el Constituyente resalto la importancia fundamental del derecho
al territorio de las comunidades indigenas.

‘Sin este derecho los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la
autonomia) son solo reconocimientos formales. El grupo étnico requiere para
sobrevivir del territorio en el cual estd asentado, para desarrollar su cultura.
Presupone el reconocimiento al derecho de propiedad sobre los territorios
tradicionales ocupados y los que configuran su habitat’'” .

“Lo anterior permite ratificar el cardcter fundamental del derecho de propiedad
colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios.

“«

“El derecho fundamental a la propiedad colectiva de los grupos étnicos lleva
implicito, dada la proteccion constitucional del principio de diversidad étnica y
cultural, un derecho a la constitucion de resguardos en cabeza de las
comunidades indigenas...”.

El derecho fundamental a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre los
territorios que tradicionalmente habitan, comprende el derecho a la constitucién
del resguardo en cabeza del pueblo indigena. Ahora bien: las actuaciones
administrativas orientadas a constituir los resguardos deben partir del respeto
por el derecho a la personalidad de cada uno de los pueblos indigenas y raizales;
para efectos juridicos, estos pueblos deben ser identificados aplicando el articulo

16 Ley 21 de 1991 aprobatoria del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes, aprobado por la 76* reunién de la Conferencia General de la OIT, Ginebra 1989.

17 Asamblea Nacional Constituyente. Ponencia Los Derechos de los Grupos Etnicos. Constituyente
Francisco Rojas Birry. Gaceta Constitucional No. 67. Pag. 18.
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1°, numerales 1 -literal b)-, y 2 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, o el articulo 2° del Decreto 2001 de 1988, segtin los cuales:

“Articulo 1°
“l. El presente Convenio se aplica:
“a) ...

“b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitan en el pais o en una region geogrdfica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

“2. La conciencia de su identidad indigena o tribal deberd considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las
disposiciones del presente Convenio.

“3....7
“Decreto 2001 de 1988, articulo 2°:

“Entiéndese por comunidad indigena al conjunto de familias de ascendencia
amerindia que comparten sentimientos de identificacion con su pasado aborigen,
manteniendo rasgos y valores propios de su cultura tradicional, asi como formas
de gobierno y control social internos que los distinguen de otras comunidades
rurales”.

Ahora bien, tanto en la copia del expediente No. 40.930 de la actuacién administrativa
adelantada por el Incora para la constitucion del Resguardo Iwagadd, como en la
del expediente No. 40.827 para la constitucion del Resguardo Karagabi se encuentra
acreditado que se trata de un solo pueblo indigena: el Embera-Katio del Alto Sint;
también consta alli que no hay solucién de continuidad entre el drea geogréfica
habitada por una y otra parte de ese pueblo, y la constitucién de dos resguardos
colindantes en lugar de uno, sélo obedece a que el Incora, por una consideracion
puramente procedimental, no acumulé tales actuaciones administrativas. De esa
manera, se abstuvo de reconocer y proteger el derecho a la integridad cultural de
este pueblo, viol6 el articulo 330 de la Carta Politica, y dejo de aplicar los citados
articulos del Convenio 169 y el Decreto 2001 de 1988, sin dejar constancia de las
razones que, a su juicio, justificaban tal comportamiento; por tanto, esta Sala considera
que el Incora incurrié en una via de hecho, y tal constitucion irregular de dos
resguardos, claramente obstaculiza en la actualidad la solucién del conflicto interno.
Por tanto, se ordenard al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y al Ministerio
del Interior que procedan, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
notificacién de esta providencia, cada una de esas entidades en lo que es de su
competencia legal, a iniciar la actuacién tendente a unificar el resguardo del pueblo
Embera-Katio del Alto Sint; ademads, deberdn dar prioridad al trdmite de esta
actuacion.
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5. Explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y la proteccion
que debe el Estado a la identidad e integridad étnica, cultural, social y
econémica de las comunidades indigenas

Sobre la proteccion constitucional de la diversidad étnica y cultural, la Corte
Constitucional viene desarrollando una doctrina muy amplia, de la cual debe
destacarse para la revision de este caso, inicialmente, la relacionada con el respeto a
la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana; en la sentencia T-342/94'8,
el tema fue presentado en los siguientes términos:

“...En atencion al abuso, prejuicio y perjuicio que han padecido los pueblos
autoctonos o aborigenes del territorio nacional, la Constitucion Politica de
1991 consagro el respeto a la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana, en los preceptos contenidos en los articulos 7° (diversidad étnica
y cultural de la nacion colombiana), 8° (proteccion a las riquezas naturales y
culturales), 72 (patrimonio cultural de la Nacion) y 329 (conversion de las
comunidades indigenas en entidades territoriales).

“Es mds, no seria aventurado afirmar que el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural de la poblacion indigena guarda armonia con los diferentes
preceptos de la Constitucion Nacional relativos a la conservacion, preservacion
y restauracion del ambiente y de los recursos naturales que la conforman, si se
considera que las comunidades indigenas constituyen igualmente un recurso
natural humano que se estima parte integral del ambiente, mds aiin cuando
normalmente la poblacion indigena habitualmente ocupa territorios con
ecosistemas de excepcionales caracteristicas y valores ecologicos que deben
conservarse como parte integrante que son del patrimonio natural y cultural de
la Nacion. De esta manera, la poblacion indigena y el entorno natural se
constituyen en un sistema o universo merecedor de la proteccion integral del
Estado”.

Ademéds, la Corte ha reconocido que los pueblos indigenas son sujetos de derechos
fundamentales, y sefialé que si el Estado no parte de garantizar uno de ellos, el
derecho a la subsistencia, tales colectividades tampoco podran realizar el derecho a
la integridad cultural, social y econdémica que el Constituyente consagré a su favor;
en la sentencia T-380/93"° esta Corporacion consider6 al respecto:

“La proteccion que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la
aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y
permanente reproduccion cultural son imputables a estas comunidades como
sujetos colectivos autonomos y no como simples agregados de sus miembros
que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad
de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la
diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse a ser

'8 ML.P. Antonio Barrera Carbonell.
19 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando esta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales y debe,
por ello, asumir con vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos
suyos los perjuicios o amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla. En
este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccion de la diversidad
étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas
que es lo tinico que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales
v exigir, por si mismas, su proteccion cada vez que ellos les sean conculcados
(CPart. 1,7y 14)”.

Teniendo en cuenta que la explotacién de recursos naturales en los territorios
tradicionalmente habitados por las comunidades indigenas origina fuertes impactos
en su modo de vida, la Corte unifico la doctrina constitucional relativa a la proteccién
que debe el Estado a tales pueblos, y de manera muy especial considerd que en esos
casos, su derecho a ser previamente consultados tiene cardcter de fundamental, asi
consta en la Sentencia SU-039/97%:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas hace
necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion (art. 80 C.P.), y la de asegurar la proteccion de la integridad étnica,
cultural, social y economica de las comunidades indigenas que ocupan dichos
territorios, es decir, de los elementos bdsicos que constituyen su cohesion como
grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia. Es decir,
que debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo economico del
pais que exige la explotacion de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad que es condicion para la subsistencia del grupo humano indigena.

“El Constituyente previo en el pardgrafo del art. 330 una férmula de solucion
al anotado conflicto de intereses al disponer:

‘La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el
Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades’.

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe
hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la
integridad social, cultural y econémica de las comunidades indigenas, integridad
que como se ha visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad
por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y
precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate

20 ML.P. Antonio Barrera Carbonell.
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de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la
participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar
dicha explotacion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a
preservar la referida integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio
de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, en los términos
del Art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como es el derecho de participacion
de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones.

“«

“A juicio de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en las
decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos
naturales ofrece como particularidad el hecho o la circunstancia observada en
el sentido de que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento
que es bdsico para preservar la integridad étnica, social, economica y cultural
de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia
como grupo social. De este modo la participacion no se reduce meramente a
una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho
de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de la licencia
ambiental (arts. 14y 35 del CCA, 69, 70, 72y 76 de la ley 99 de 1993), sino que
tiene una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar,
como son los atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia
de las referidas comunidades.

“El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho
Sfundamental (Art. 40-2 C.P.) tiene un reforzamiento en el Convenio niimero
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 economicos, 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
Jjunto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar
v hacer efectiva dicha participacion.

“Diferentes normas del mencionado convenio 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 5°. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

‘a) Deberdn reconocerse 'y protegerse los valores y prdcticas sociales, culturales,
religiosas y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente
en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

‘b) Deberd respetarse la integridad de los valores, prdcticas e instituciones de
esos pueblos;
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‘c) Deberdn 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 6°. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberdn:

‘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;

‘b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden

participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacion, y a todos los niveles, en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas
y programas que les conciernan.

‘c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin;

‘2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn
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 deberdn tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que este afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademds, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion 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 en los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn 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 deberdn 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 prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
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indemnizacion equitativa por cualquier daiio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades’.

“Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo de la Constitucion 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 comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe
entre aquellas y las autoridades ptiblicas, 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 cohesion social,
cultural, economica 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 extrarias
pueda, mediante la convocacion 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 economica 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”.

En el caso bajo revision, esta doctrina lleva a considerar:

a) La consulta previa que se omitio

La Empresa Multipropésito Urrd S.A. aduce que desde la década de los ochentas se
dio informacién a los Embera del Alto Sind sobre los proyectos Urrd I 'y II; que para
la época en que se tramitd la licencia ambiental para la construccién de las obras
civiles de la hidroeléctrica Urra I no existia la firma demandada y era Corelca la
duefia del proyecto; afiade que de buena fe considerdé que se habia cumplido con el
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total de los requisitos legales para el otorgamiento de dicha licencia. El Ministerio del
Interior informa que solo después de otorgada la licencia se organizé en la Direccién
General de Asuntos Indigenas el equipo encargado de garantizar que se cumpla con la
consulta previa para los proyectos de explotacién de recursos naturales en territorios
indigenas, y alega que, a pesar de la vigencia de la Carta Politica de 1991 y de la Ley 21
del mismo afo, no existia reglamentacion de esta clase de actuaciones administrativas.
El Ministerio de Minas y Energia se pronuncid reconociendo la inexistencia de la consulta
previa, y también adujo la falta de reglamentacion. La Corte debe considerar si estas
razones son suficientes para excusar la falta de consulta previa, y el consiguiente
desconocimiento de los efectos del proyecto hidroeléctrico sobre la forma de vida del
pueblo indigena, por lo que resulta claramente aplicable en este caso la consideracién
contenida en la sentencia de unificaciéon SU-039/97 a la que se viene haciendo alusion:

“No tiene por consiguiente el valor de consulta la informacion 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 formulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que
finalmente esta 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 economica’.

“«

“Para la Corte resulta claro que en la reunion de enero 10y 11 de 1995, no se
estructuro o configurd la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia
ambiental. Dicha consulta debe ser previa a la expedicion de esta y, por consiguiente,
actuaciones posteriores a su otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la
misma, carecen de valor y significacion.

“Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos,
las numerosas reuniones que seguin el apoderado de la sociedad Occidental de
Colombia Inc. se han realizado con diferentes miembros de la comunidad U’wa,
pues aquella indudablemente compete hacerla exclusivamente a las autoridades
del Estado, que tengan suficiente poder de representacion y de decision, por los
intereses superiores envueltos en aquella, los de la comunidad indigena y los del
pais relativos a la necesidad de explotar o no los recursos naturales, segtin lo demande
la politica ambiental relativa al desarrollo sostenible”.

En conclusién, la Corte estima que el procedimiento para la expedicion de la licencia
ambiental que permiti6 la construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urrd
I se cumpli6 en forma irregular, y con violacién de los derechos fundamentales del
pueblo Embera-Katio del Alto Sind, pues se omitié la consulta que formal y
sustancialmente debid hacérsele. Asi, no solo resultaron vulnerados el derecho de
participacion (C.P. Art. 40-2 y pardgrafo del Art. 330), el derecho al debido proceso
(C.P. Art. 29), y el derecho a la integridad de este pueblo (C.P. art. 330), sino que se
viol6 el principio del respeto por el cardcter multicultural de la Nacién colombiana
consagrado en el articulo 7° Superior, y se viene afectando gravemente el derecho a
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la subsistencia de los Embera del Departamento de Cérdoba (CP art. 11), a mas de
que el Estado incumplié los compromisos adquiridos internacionalmente e
incorporados al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991 en materia de
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Por tanto, se revocardn las sentencias proferidas en este proceso por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cérdoba y la Corte Suprema de Justicia, y se tutelaran
los derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural, social
y econdmica, a la participacién y al debido proceso del pueblo Embera-Katio del
Alto Sind.

Como la omisién de la consulta previa para otorgar la licencia ambiental a la
construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica es precisamente el hecho de que
origind la violacién de los mencionados derechos, y los dafios irreversibles que la
construccion de tales obras vienen causando en nada se remedian cumpliendo a
posteriori con el requisito constitucional omitido, la Corte ordenard que se indemnice
al pueblo afectado al menos en la cuantia que garantice su supervivencia fisica,
mientras elabora los cambios culturales, sociales y econémicos a los que ya no
puede escapar, y por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacion
de la Constitucién y la ley vigentes, le negaron la oportunidad de optar.

Si los Embera-Katio del Alto Sind y la firma duefia del proyecto no llegaren a un
acuerdo sobre el monto de la indemnizacién que se les debe pagar a los primeros,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la notificacién de esta providencia, los
Embera-Katio deberdn iniciar ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Coérdoba -juez de primera instancia en este proceso de tutela-, el incidente previsto
en la ley para fijar la suma que corresponda a un subsidio alimentario y de transporte,
que pagard la firma propietaria del proyecto a cada uno de los miembros del pueblo
indigena durante los préximos quince (15) afios, a fin de garantizar la supervivencia
fisica de ese pueblo, mientras adecuan sus usos y costumbres a las modificaciones
culturales, econdmicas y politicas que introdujo la construccion de la hidroeléctrica
sin que ellos fueran consultados, y mientras pueden educar a la siguiente generacion
para asegurar que no desaparecerd esta cultura en el mediano plazo.

Una vez acordada o definida judicialmente la cantidad que debe pagar a los Embera-
Katio la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., con ella se constituird un fondo para la
indemnizacién y compensacion de los efectos del proyecto, que se administrard
bajo la modalidad del fideicomiso, y de él se pagara mensualmente a las autoridades
de cada una de las comunidades de Veguidd, Cachichi, Wid6, Karacaradd, Junkarado,
Kanyidé, Amborromia, Mongaratatadd, Zambud6, Kored6, Capupudd, Changarra,
Quiparadd, Antad6, Tundd, Pawarandd, Arizd, Porremia y Zorandd, la mesada
correspondiente al nimero habitantes de cada una de ellas.

b) La consulta para el llenado y funcionamiento de la represa

Como quedd establecido, ya la Empresa Multipropdsito corrigié y precisé la
informacion referente al area del territorio de propiedad de los Embera que resultara
anegada al llenar la represa y, si bien no amojond el perimetro de la misma, si lo
demarcé con la claridad requerida para que los indigenas tengan absoluta certeza
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sobre la pérdida de recursos que sufrirdn. Las pocas vegas bajas periddicamente
abonadas por las crecientes de los rios, que quedaron comprendidas en los terrenos
que el Incora les adjudicé como resguardo, solo podrén ser usadas para cultivos
temporales cuando el nivel del embalse eventualmente esté por debajo de lo previsto
para el funcionamiento normal de la hidroeléctrica.

Sin embargo, la firma propietaria del proyecto no ha reconocido los reales efectos
de la obra sobre los recursos ictioldgicos de toda el drea de influencia de la
hidroeléctrica, ni el largo término y alto costo que requerird el repoblamiento de los
rios del area con especies nativas (mucho mayores desde que se decidié no remover
la mayor parte de la biomasa presente antes de llenar la presa), ni los efectos sobre
las condiciones climaticas de las cuencas, ni los impactos previsibles sobre la morbi-
mortalidad en la zona de influencia de la represa.

Por estas razones, por las irregularidades que se han presentado en el reconocimiento
de las autoridades Embera (asunto que considerard esta Sala en aparte posterior), y
porque adn no se ha iniciado la concertacién del régimen aplicable al 4rea de
superposicién del Parque Nacional Natural del Paramillo y los actuales resguardos?!,
la aplicacién del Decreto 1320 de 1998 a este proceso de consulta resultarfa a todas
luces contrario a la Constitucion y a las normas incorporadas al derecho interno por
medio de la Ley 21 de 1991; por tanto, se ordenard a los Ministerios del Interior y
del Medio Ambiente que lo inapliquen, y atiendan en este caso las siguientes pautas:
a) debe respetarse el término ya acordado para que los representantes de los indigenas
y sus comunidades elaboren su propia lista de impactos del llenado y funcionamiento
de la represa; b) la negociacién de un acuerdo sobre la prevencién de impactos
futuros, mitigacion de los que ya se presentaron y los previsibles, compensacién por
la pérdida del uso y goce de parte de los terrenos de los actuales resguardos,
participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales, y demds
temas incluidos en la agenda de la consulta, se adelantard en los tres (3) meses
siguientes a la notificacién de este fallo de revision; c) este término sélo se podra
prorrogar, a peticién del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, la firma propietaria
del proyecto, la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria Agraria, hasta por un lapso
razonable que en ningin caso podrd superar al doble del establecido en la pauta
anterior; d) si en ese tiempo no es posible lograr un acuerdo o concertacién sobre
todos los temas, “la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad
v 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 economica 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”?.

2l Decreto 622 de 1997.
22 Sentencia SU-039/97. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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6. Derecho al minimo vital y cambio forzado de una economia de subsistencia
de bajo impacto ambiental, a una agraria de alto impacto y menor
productividad

Todos los motivos de queja de los Embera-Katio respecto de los repentinos y graves
cambios que trajo la construccién de un embalse en su territorio tradicional son
ampliamente tratados en la literatura sobre el tema y, por tanto, eran previsibles:

“La creacion de un embalse implica el cambio brusco de un ecosistema terrestre
a uno acudtico, y al mismo tiempo, el cambio de un ecosistema lotico a uno
léntico. El primer paso, o sea la inundacion de un drea terrestre que antes tenia
una funcion social y economica implica un impacto sobre una poblacion que
debe relocalizarse y a menudo cambiar de hadbitos de vida, a su vez, la zona que
se va a inundar es un ecosistema natural cuyo valor ecoldgico debe ser
cuidadosamente estudiado antes de ocasionar pérdidas irreparables. En cuanto
al paso de un ecosistema lético a uno léntico, ecologicamente el cambio es
dramdtico y radical. Un embalse se convierte en un ecosistema hibrido entre un
lago y un rio. El rio embalsado regula y retarda su flujo y se extiende en forma
de una capa de agua que con el tiempo alcanza su equilibrio, tanto en relacion
con el entorno fisico como con referencia al desarrollo de la vida. La tasa de
renovacion es mds lenta que en el rio y mds rdpida que en el lago. La
organizacion vertical del lago y la horizontal del rio quedan sustituidas por
otra organizacion intermedia y caracteristica, en la que el elemento mds
importante es la asimetria dada por la presa y la cola del embalse. El agua de
los embalses posee caracteristicas enteramente diferentes a la de los lagos
naturales, en cuanto al contenido de sales, solidos disueltos, ph y temperatura
se refiere. Los embalses, de acuerdo con su tamario, pueden afectar el clima de
la region, aumentar la sismicidad, incrementar la incidencia de algunas
enfermedades (especialmente en el tropico), propiciar la desaparicion de
especies acudticas o el establecimiento de otras nuevas, y desde el punto de
vista humano, cambiar toda la estructura social y econdmica de una region”*.

Ahora bien, la relacién que debe darse en el ordenamiento constitucional colombiano
entre la integridad étnica, cultural, social y econdémica de los pueblos indigenas y el
aspecto econdmico del aprovechamiento de los recursos naturales que se hallan en
sus territorios fue expuesta por esta Corte en la Sentencia T-380/93%*:

“La explotacion de recursos naturales en territorios indigenas plantea un
problema constitucional que involucra la integridad étnica, cultural, social y
economica de las comunidades que sobre ellas se asientan. La tension existente
entre razon economica y razon cultural se agudiza atin mds en zonas de reserva
forestal, donde las caracteristicas de la fauna y la flora imponen un

% Roldan Pérez, Gabriel. Fundamentos de Limnologia Neotropical. Medellin, Editorial Universidad
de Antioquia, 1992. Pp. 157-158. En el mismo sentido, ver el informe solicitado por la Sala de
Revision al Ingeniero Gabriel Poveda Ramos.

24 ML.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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aprovechamiento de los recursos naturales que garantice su desarrollo
sostenible, su conservacion, restitucion o sustitucion (CP art. 80). La relacion
entre estos extremos debe ser, por tanto, de equilibrio.

“Las externalidades del sistema economico capitalista -o por lo menos de una
de sus modalidades-, en cierto modo secuelas de su particular concepcion de
sometimiento de la naturaleza y de explotacion de los recursos naturales,
quebrantan esta ecuacion de equilibrio en la medida en que desconocen la
fragilidad de los ecosistemas y la subsistencia de diferentes grupos étnicos que
habitan en el territorio. Consciente de esta situacion, el Constituyente no solo
prohijo el criterio de desarrollo economico sostenible, sino que condicioné 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 (CP art. 330)...”.

“«

“La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma
de vida que se condensa en un particular modo de sery de actuar en el mundo,
constituido a partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser
cancelado o suprimido -y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un
deterioro severo- induce a la desestabilizacion y a su eventual extincion. La
prohibicion de toda forma de desaparicion forzada (CP art. 12) también se
predica de las comunidades indigenas, quienes tienen un derecho fundamental
a su integridad étnica, cultural y social.

“«

“La Constitucion no acoge un determinado sistema economico cuando consagra
la libertad economica y de iniciativa privada o regula la propiedad (CP arts.
333 y 58). Por el contrario, el ordenamiento constitucional admite diversos
modelos economicos gracias al reconocimiento de la diversidad cultural. Es
este el caso de las economias de subsistencia de las comunidades indigenas que
habitan el bosque hiimedo tropical colombiano, en contraste con la economia
capitalista. Uno y otro modelo de actividad econémica estdn garantizados dentro
de los limites del bien comiin, sin desatender que la propiedad es una funcion
social a la que le es inherente una funcion ecologica.

“Por otra parte, el deber estatal de conservar las dreas de especial importancia
ecologica supone un manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en
zonas de selva hiimeda tropical (CP art. 79) y en los territorios indigenas (CP
art. 330), diferente al concedido a la explotacion de recursos naturales en otras
dreas, siempre bajo el parametro de su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion.

“«

“El ordenamiento constitucional colombiano ha recogido ampliamente la
preocupacion originada en la amenaza creciente que la accion deforestadora
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tiene sobre los ecosistemas. Esta no solo ocasiona la extincion de numerosas
especies de flora 'y fauna, alterando los ciclos hidrologicos y climdticos de vastas
regiones, sino que resta oportunidades de supervivencia a los pueblos indigenas
de las selvas hiimedas tropicales, cuyo sistema de vida -infravalorado por la
cultura occidental por generar escasos excedentes para la economia y operar
eficientemente solo con bajas concentraciones humanas- garantiza la
preservacion de la biodiversidad y las riquezas culturales y naturales.

“El reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de los resguardos®
(CP art. 329) en favor de las comunidades indigenas comprende a la propiedad
colectiva de estas sobre los recursos naturales no renovables existentes en su
territorio. Lejos de usurpar recursos de la Nacion, el acto de disposicion de
bienes baldios para la constitucion de resguardos indigenas es compatible con
el papel fundamental que estos grupos humanos desemperian en la preservacion
del medio ambiente. La prevalencia de la integridad cultural, social y economica
de estas comunidades sobre la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios -la que solo es posible si media la autorizacion previa del Estado
(CP art. 80) y de la comunidad indigena (CP art. 330)- se erige en limite
constitucional explicito a la actividad economica de la explotacion forestal.

En este marco doctrinal, y teniendo en cuenta las pruebas aportadas al proceso, es
claro que la construccién de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra I resultaron
mads perjudiciales para la integridad cultural y econdmica del pueblo Embera-Katio
del Alto Sind, que la presion territorial y el infrarreconocimiento® a los que estuvieron
sometidos desde la conquista espafiola: tales obras no solo constituyen otra presion
territorial, sino que hicieron definitivamente imposible para este pueblo conservar
la economia de caza, recolecta y cultivos itinerantes que les permitié sobrevivir por
siglos sin degradar el fragil entorno del bosque hiimedo tropical que habitan.

La pesca cotidiana, que de manera gratuita enriquecia la dieta Embera con proteinas
y grasas de origen animal, se hizo improductiva y no podrd volverse a practicar
hasta después de una década o mas; la caza, practica esporadica y complementaria
no tiene objeto en los terrenos deforestados de Iwagadd y requiere largos
desplazamientos en Karagabi, a mas de ser insuficiente para compensar la pérdida
del pescado; la entresaca de madera estd prohibida, y la rotaciéon de cultivos
seriamente restringida con la superposicién de las tierras de los actuales resguardos
con el Parque Nacional Natural; adicionalmente, con la inundacién de la presa
perderdn las vegas aluviales que les permitian obtener al menos dos ricas cosechas
al afio; las corrientes que les permitian transportarse seran reemplazadas por aguas

2 Corte Constitucional ST-188/93, ST-257/93.

% “Latesis es que nuestra identidad se configura parcialmente por el reconocimiento o por su ausencia,
a menudo por el infrarreconocimiento de otros, de manera que una persona o grupo de personas
puede sufrir un auténtico dafio, una auténtica distorsion, si las personas o la sociedad que las rodea
reflejan sobre ellas una imagen limitada o degradante o despreciable de si mismas”. Ch. Taylor.
“The Politics of Recognition” En Ch. Taylor et 4l. Multiculturalism and the Politics of Recognition.
Princeton, Princeton University Press, 1992.
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quietas; los referentes geograficos conocidos por todos y los sitios sagrados
relacionados con rapidos y estrechos del rio ya no van a estar alli cuando se inunde
la presa.

Asi, la economia tradicional de subsistencia ya no es posible, y la supervivencia de
los Embera-Katio del Alto Sind solo serd viable si se incorporan a la economia de
mercado; es decir, si renuncian a la diversidad de productos naturales que aquel
modo de produccién les ofrecia y cambian -definitiva y apresuradamente- sus
précticas tradicionales de caza y recolecta por actividades agrarias orientadas a la
venta de las cosechas; paraddjicamente, la legislacién sobre proteccion ambiental
les prohibe hacerlo por la superposicion de sus tierras con el Parque Nacional Natural.

La Sala ordenara entonces al Ministerio del Medio Ambiente y a la Corporacion
Auténoma Regional del rio Sind y el San Jorge (CVS) que, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a la notificacion de esta providencia, procedan a iniciar el
proceso de concertacion tendiente a fijar el régimen especial que en adelante serd
aplicable al drea de terreno en la que estan superpuestos el Parque Nacional Natural
del Paramillo y los actuales resguardos indigenas, de acuerdo con lo establecido en
el Decreto 622 de 1997; pues la proteccion ecoldgica del parque nacional no puede
hacerse a costa de la desaparicion forzada de este pueblo indigena.

También se ordenard a la Empresa Multipropdsito Urrd S.A. que concurra a ese
proceso de concertacién para determinar el monto de la financiacion a su cargo (que
es independiente de la indemnizacion de la que se tratd en la consideracion 5.a) de
esta providencia), pues como duefa del proyecto, a ella le corresponde asumir el
costo del plan destinado a lograr que las practicas Embera tradicionales de recoleccion
y caza puedan ser reemplazadas en la cultura de este pueblo indigena, por las practicas
productivas (compatibles con la funcién ecoldgica de su propiedad colectiva sobre
las tierras del resguardo), que le permitan en el futuro vivir dignamente y desarrollarse
de manera auténoma.

7. Autoridades Embera-Katio del Alto Sinil y representacion de ese pueblo

Los Embera-Katio del Alto Sinti, como los demis Embera que habitan en el pais, se
han organizado tradicionalmente segin un patrén no centralizado, en el que las
autoridades permanentes son las de las familias amplias o ampliadas que residen en
forma comunitaria compartiendo un mismo asentamiento riberefio; eventualmente,
dos o mds de esas comunidades o parcialidades se han unido bajo autoridades
comunes, generalmente un guerrero de prestigio, para enfrentar peligros comunes o
conquistar territorios nuevos, pero esas alianzas desaparecen una vez superado el
riesgo o cumplido el propdsito expansionista, todas las parcialidades vuelven a
presentar una organizacion descentralizada.

En el Alto Sint, esa fue la forma de organizacion politica caracteristica hasta la
presente década, pues a inicios de la misma, se vieron en la necesidad de lograr la
constitucion de un resguardo, por dos razones principales: en primer lugar, tenian
que defenderse de la creciente presion territorial de los colonos; en segundo lugar,
se vieron precisados a enfrentar el peligro de las consecuencias desconocidas que
traeria la construccién de dos represas -Urrad [ y II- sobre los rios que les servian de
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sistema de comunicacién y fuente de alimento. Entonces, se hizo imperioso para
ellos adoptar formas de representacion reconocidas y respetadas por la sociedad
mestiza que les imponia semejante carga.

a) Formas tradicionales de organizacion y cabildos.

Ante semejante encrucijada, no era del caso pensar en las antiguas alianzas bajo el
mando de guerreros o caciques prestigiosos, pues esa forma tradicional de unificacion
se habia mostrado inoperante para lograr siquiera el primero de los cometidos
antedichos —al menos desde los afios sesenta sus mas prestigiosos caciques venian
insistiendo infructuosamente en lograr la constitucion del resguardo—. Fue entonces
cuando decidieron ensayar la forma de organizacién que la ley nacional supone
adecuada para todos los pueblos indigenas:

“Los cabildos indigenas son entidades piiblicas especiales encargadas de
representar legalmente a sus grupos y ejercer las funciones que les atribuyen la
ley, sus usos y costumbres (D. 2001 de 1988, art. 20.)” (Sentencia T-254/94)%.

El hecho de que la Alcaldia de Tierralta y el Ministerio del Interior, a través de la
Direccién General de Asuntos Indigenas, sélo estuvieran dispuestos a registrar y
posesionar como autoridades con poder de representacion de ese y otros pueblos
indigenas, a los cabildos organizados, y el hecho mas apremiante atin, de que sélo a
través del reconocimiento de los cabildos legalmente inscritos y certificados podia
el resguardo participar del reparto de las transferencias nacionales, reforzaron la
idea de que a los Embera-Katio no les quedaba (y segtin parecen creer, no les queda)
opcidn distinta a tener un cabildo.

Desde sus inicios, esta forma para ellos exdtica de organizacidn politica y
representacion resultd de efectos contradictorios para los Embera-Katio del Alto
Sinu: primero, se logrd bajo ella la titulacién de parte del territorio tradicionalmente
ocupado como resguardo, pero no se pudo revertir ni paliar la prohibicién de
entresacar madera; en segundo lugar, se consiguié que el INCORA saneara la parte
de Iwagadd, pero no que les librara de los colonos que ain siguen invadiendo con
sus “mejoras” la parte de Karagabf; en tercer lugar, se obtuvo reconocimiento para
participar en las acciones tendentes a mitigar los efectos de la construccion de la
primera de las presas, pero no se pudo evitar que el cabildo Urrd y las autoridades
blancas dejaran por fuera de la consulta a varias parcialidades; en cuarto lugar, se
recibieron partidas provenientes de las transferencias nacionales y de la compensacion
del impacto de la construccién de la primera de las represas, pero las autoridades
indigenas se creyeron liberadas de sus obligaciones para con la comunidad que las
eligid, y el ejercicio excluyente del poder, acompaiado por la ejecucidn centralizada
del presupuesto se hicieron presentes; y en quinto lugar, cuando a esos inconvenientes
de la nueva forma de organizacién se sumé la imposicidn prepotente de las érdenes
de los asesores blancos traidos por el cabildo y 1a ONIC, ya fue inevitable la divisién.

Inicialmente, la actuacion caprichosa del INCORA, que no s6lo habia incluido en la
adjudicacion de tierras menos de las que esperaban los Embera, sino que habia

27 MLP. Carlos Gaviria Diaz.
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dividido el territorio tradicional en dos resguardos, parecié constituir una tabla de
salvacion: si habia dos resguardos, no dejaba de ser 16gico que se creara otro cabildo;
de esta manera, los indigenas abrigaron la esperanza de conservar las ventajas de la
nueva forma de autoridad y, a la vez, evitar o menguar las desventajas.

El manejo centralizado e inequitativo de los recursos por parte del Cacique Mayor
-residente en Iwagadd-, gener6 un descontento que crecié entre los Embera hasta
llegar a amenazar la convivencia pacifica del pueblo -enfrentamiento de la
comunidad con la organizacion asesora, incendio del tambo de gobierno, etc.-.
Como ya se habia desviado el rio y no habia pescado, no se podia entresacar madera,
y tampoco contaban con el apoyo de una organizacién como la que seguia apoyando
a Iwagadé, los descontentos de Karagabi no podian renunciar a participar de las
transferencias nacionales y de la financiacién del plan de etnodesarrollo; por tanto,
optaron por promover la renovacion de los integrantes del cabildo. La primera
elecciéon que les favorecié fue revocada, pero con la segunda lograron el
reconocimiento de las autoridades municipales, departamentales y de la Direccién
General de Asuntos Indigenas; sin embargo, el sector minoritario de Karagabi insiste
en impugnar la segunda eleccién ante las autoridades no indigenas -tal es uno de
los objetivos de la tutela bajo revision-, y en ese empefio vienen siendo apoyados
por el cabildo de Iwagadd, que insiste en no posesionarse ante la Alcaldia hasta que
no accedan las autoridades externas a reconocer, e imponer al cabildo de Karagabi,
una tercera division con el pretendido cabildo del rio Sind.

b) Imposicion de formas de organizacion y reconocimiento selectivo de
representantes

Para resolver sobre las pretensiones de los actores relativas al reconocimiento, registro
y certificacion de las autoridades Embera-Katio del alto Sind por parte de las
autoridades municipales, departamentales y nacionales, asi como por parte de la
Empresa Multipropédsito, debe esta Sala empezar por declarar que, seglin aparece
probado en el expediente, esta firma y las autoridades que han intervenido en los
varios intentos por solucionar el conflicto interno del pueblo indigena, si han
vulnerado el derecho de ese pueblo a resolver autbnomamente sus asuntos, pues no
les corresponde a tales entidades imponer determinada forma de organizacién politica,
ni arrogarse las funciones de levantar censos electorales, adelantar escrutinios, y
escoger cudles autoridades Embera se registran y cudles no.

- Forma de organizacion y representacion

Para definir estos asuntos, la Sala inicia este aparte citando una de las consideraciones
de la sentencia T-254/94%:

“A mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia. La
realidad colombiana muestra que las numerosas comunidades indigenas
existentes en el territorio nacional han sufrido una mayor o menor destruccion
de su cultura por efecto del sometimiento al orden colonial y posterior

3 {dem.
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integracion a la “vida civilizada” (Ley 89 de 1890), debilitdndose la capacidad
de coercion social de las autoridades de algunos pueblos indigenas sobre sus
miembros. La necesidad de un marco normativo objetivo que garantice seguridad
Jjuridica y estabilidad social dentro de estas colectividades, hace indispensable
distinguir entre los grupos que conservan sus usos y costumbres -los que deben
ser;, en principio, respetados-, de aquellos que no los conservan, y deben, por lo
tanto, regirse en mayor grado por las leyes de la Repuiblica, ya que repugna al
orden constitucional y legal el que una persona pueda quedar relegada a los
extramuros del derecho por efecto de una imprecisa o inexistente delimitacion
de la normatividad llamada a regular sus derechos y obligaciones.

“«

“Las normas legales imperativas (de orden piiblico) de la Repiiblica priman
sobre los usos y costumbres de las comunidades indigenas, siempre y cuando
protejan directamente un valor constitucional superior al principio de
diversidad étnica y cultural. La interpretacion de la ley como limite al
reconocimiento de los usos y costumbres no puede llegar hasta el extremo de
hacer nugatorio el contenido de estas por la simple existencia de la norma
legal. El cardcter normativo de la Constitucion impone la necesidad de sopesar
la importancia relativa de los valores protegidos por la norma constitucional
-diversidad, pluralismo- y aquellos tutelados por las normas legales imperativas.
Hay un ambito intangible del pluralismo y de la diversidad étnica y cultural de
los pueblos indigenas que no puede ser objeto de disposicion por parte de la
ley, pues se pondria en peligro su preservacion y se socavaria su riqueza, la que
Jjustamente reside en el mantenimiento de la diferencia cultural. La jurisdiccion
especial (CP art. 246) y las funciones de autogobierno encomendadas a los
consejos indigenas (CP art. 330) deben ejercerse, en consecuencia, segun sus
usos y costumbres, pero respetando las leyes imperativas sobre la materia que
protejan valores constitucionales superiores”.

Asi, es claro que el reconocimiento de las autoridades Embera-Katio, su inscripcion
en los archivos municipales y la facultad de representar oficialmente a las
comunidades que componen ese pueblo, no depende de que adopten el cabildo como
Unica posibilidad de organizacién politica; sus formas tradicionales deben bastar, si
se atiende a lo consagrado en el articulo 330 de la Carta Politica. El consejo que
menciona este articulo Superior no es, en el caso de los Embera-Katio del alto Sind,
mas que el conjunto de las autoridades tradicionales de Beguidd, Cachichi, Widd,
Karacaradd, Junkarad6, Kanyidé, Amborromia, Mongaratatad6, Zambudd, Koredo,
Capupudd, Changarra, Quiparadd, Antadd, Tund6, Pawarandd, Arizd, Porremia y
Zorand6. Tales autoridades deben ser reconocidas, inscritas y certificadas por la
Alcaldia Municipal de Tierralta, el Ministerio del Interior y las demas autoridades
estatales a las que la ley asigne las funciones mencionadas. S6lo en el caso de que
las autoridades tradicionales de dos o mas de tales comunidades manifiesten que
constituyeron alianzas, cabildos, consejos mayores, u otra forma de organizacién
centralizada, las autoridades que elijan para representar esas formas de asociacion
seran reconocidas e inscritas por la Alcaldia y el Ministerio del Interior, para los
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fines expresamente manifestados por las comunidades que a ellas concurran, y
unicamente por el término que ellas manifiesten estar dispuestas a permanecer
asociadas. No de otra forma pueden las autoridades no indigenas respetar las
particulares tradiciones politicas de los Embera-Katfo.

De esta manera, ni la Sala de Revision de la Corte Constitucional, ni el Ministerio
del Interior, ni la Gobernacion del Departamento de Cérdoba, ni la Alcaldia del
municipio de Tierralta, ni la Empresa Multipropdsito, ni las organizaciones
coadyuvantes, ni organizaciéon o persona distinta a las comunidades Embera-Katio
listadas arriba, pueden decidir cudles son las autoridades de ese pueblo. La Alcaldia
y el Ministerio del Interior, sélo estan habilitados por la ley para llevar el registro de
las decisiones que esas comunidades adopten, y para certificar lo que ellas quieran
que figure en sus archivos.

Por tanto, se advertird a la Alcaldia de Tierralta, a la Gobernacion de Cérdoba, al
Ministerio del Interior, a la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., a la Procuraduria
Agraria, a la Defensoria del Pueblo, y a las organizaciones privadas intervinientes
en este proceso, que se deben abstener de intervenir en los asuntos propios de la
autonomia que la Carta Politica otorga al pueblo Embera-Katio del alto Sinu.

Tanto las entidades estatales, como la Empresa Multipropdsito, se atendran a los
términos de esta consideracién en todas sus relaciones con el pueblo Embera-Katio,
so pena de las sanciones contempladas en el Decreto 2591 de 1991 para el desacato.
Debe la Corte llamar la atencién de estas entidades, para que reinicien
inmediatamente, si atin no lo hubieren hecho, todos los programas acordados con
los Embera-Katio en el marco del plan de etnodesarrollo, y que mantengan su
ejecucion hasta que tales programas sean reemplazados por los acuerdos a que se
llegue en el proceso de consulta que estd en marcha, y el que se ordenara iniciar en
virtud de la consideracién 6 de esta providencia.

8. Derecho a la igualdad en la prestacion del servicio pablico de atencion a la
salud.

El bosque himedo tropical que habitan los Embera-Katio del Alto Sind, a pesar de
ser hoy un medio ambiente bastante intervenido por précticas culturales occidentales,
no es una zona saneada y las condiciones sanitarias que presenta dejan mucho que
desear, asi solo se las compare con las del drea rural de los municipios circunvecinos.
Alli, enfermedades eruptivas y respiratorias que en el resto del pafs estdn controladas,
dan cuenta de buena parte de la alta morbi-mortalidad infantil; la incidencia de la
malnutricién estd aumentando, y la esperanza de vida promedio se ubica entre los
45 y 50 afios. Asi, sin contar con el impacto de la construccién de la hidroeléctrica,
ya este grupo humano era merecedor de una proteccion estatal especial que no le
fue brindada.

a) Derecho de las comunidades indigenas al cuidado basico en materia de
salud.

Segtin pudieron verificar los funcionarios comisionados por la Sala para realizar
varias inspecciones judiciales en Tierralta y los actuales resguardos, los miembros
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del pueblo Embera-Katio vienen recibiendo atencidn bésica en el hospital de ese
municipio, pero deben adquirir por su cuenta los medicamentos que les recetan. Al
respecto, la Corte Constitucional habia considerado en la sentencia C-282/95%, que
es indudable la radicacién del derecho a la salud en cabeza de las comunidades
indigenas:

“La ausencia de definicion, en la ley acusada, de la expresion ‘comunidades
indigenas’, no vulnera el derecho a la salud de las personas que las conforman,
pues la misma norma acusada las enuncia como sujetos del régimen subsidiado
de salud, y por tanto, beneficiarias de los servicios correspondientes”.

A lo anterior, se afiadi6 en la sentencia T-248/97%:

“El legislador cre6 mediante la Ley 100 de 1993 y dentro del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, el llamado régimen subsidiado, al cual deberdn
ser dfiliadas todas aquellas personas sin capacidad de pago para cubrir el
monto total de las cotizaciones a su cargo, especialmente las que compongan la
poblacion mds pobre y vulnerable del pais. Asi mismo, puso como limite el afio
2000 para que todos los colombianos se encuentren afiliados al sistema a través
de cualquiera de los regimenes, bien el contributivo, ora el subsidiado, sefialando
que durante el periodo de transicion, o sea, mientras lo anterior se cumple, ‘la
poblacion del régimen subsidiado obtendrd los servicios hospitalarios de mayor
complejidad en los hospitales publicos del subsector oficial de salud y en los de
los hospitales privados con los cuales el Estado tenga contrato de prestacion
de servicios’ 3.

Asi, se ordenara a la Alcaldia de Tierralta que, si ain no lo ha hecho, proceda a
inscribir a los miembros del pueblo Embera-Katio de ese municipio en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y vele porque no sélo se les atienda como
corresponde, sino que se les entreguen de manera gratuita las medicinas que el
médico tratante les recete.

b) Efectos en el cuidado de la salud del impacto de la hidroeléctrica en los
medios de transporte y las condiciones de vida de los embera.

La situacién precaria en la que se encontraban los Embera-Katio del Alto Sint
respecto del cuidado bésico de salud, antes de la construccién de las obras civiles de
la hidroeléctrica, vino a empeorarse de diversa manera con la realizacién de tales
obras, y es previsible que sufra atin mayor dafio cuando se inunde la presa, como se
pasa a considerar.

- Desviacion del curso del rio Sinu.

El primer efecto sobre la situacion de los Embera, se concreta en el cambio que
produjo la desviacién del curso del rio Sind en los medios de transporte tradicionales;

2 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
30" MLP. Fabio Morén Diaz.

31 En el mismo sentido, ver las sentencias C-183/97 y C-054/98.
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contando con la corriente del rio, a cualquier hora que se hiciera necesario podia
colocarse al enfermo sobre una balsa y llevarlo hasta el casco urbano de Tierralta o
Monteria, donde los indigenas encontraban la atencién médica y la hospitalizacién
que requerian. Después de la desviacion, la balsa sélo sirve para trasladar al paciente
hasta el puerto cercano a la presa, donde no siempre hay transporte automotor
disponible para completar el recorrido; ademas, tener que acudir a este medio obliga
a sufragar un gasto en el que antes no se incurria.

El segundo efecto es la desaparicion del pescado como base de la dieta, y la
consiguiente disminucidn en las defensas corporales, que afecta con mayor severidad
a los nifios.

- Inundacién de la represa.

La perspectiva de que pronto se cerraran las compuertas de los tineles y se llenard
la presa, empeora la situacion de dos maneras: a) la corriente que servia de fuerza
motora a las balsas en que se transportaba a los enfermos desaparecera y debera ser
reemplazada por el impulso de un motor fuera de borda, para llegar a un puerto que
estara mucho mads lejos de Tierralta que el actual, por lo que el costo en tiempo y
dinero serd también mayor; b) la represa también alterara las condiciones climdticas
de la regién en que habitan los Embera, aumentando la humedad promedio del aire,
y convirtiendo las aguas represadas en un medio ideal para la reproducciéon éptima
de multiples factores patégenos.

- Putrefaccion de la biomasa inundada.

Este ultimo efecto, se vera reforzado por la putrefaccion del gran volumen de biomasa
que no se piensa remover del drea antes de inundar la presa; si se atiende a los
precedentes limnolégicos en dreas tropicales (represas construidas en Africa y en el
Brasil donde se procedi6 de manera similar®?), lo que se tiene en el alto Sinu es una
trampa que amenaza con diezmar al pueblo indigena Embera que habita alli.

Por las razones anotadas, la Sala ordenara al Ministerio del Medio Ambiente que
intervenga activamente en el resto del proceso de consulta que actualmente se
adelanta, y que ponga especial cuidado en que no se minimice irresponsablemente
-como hasta ahora ha pretendido la Empresa Multipropdsito-, este riesgo previsible
para la supervivencia de los Embera-Katio.

9. Improcedencia de las pretensiones relativas a los Embera que optaron por
separarse de su pueblo.

“...Las comunidades de Iwagado protestaron ante el Presidente de Urrd S.A.
porque se han venido realizando negociaciones individuales sobre mejoras en
el territorio indigena a inundar, con familias indigenas que se encuentran fuera
de los resguardos, como si se tratara de colonos. Nosotros no estamos de acuerdo
con que la empresa haga negociaciones individuales sin el acompafiamiento
del Consejo Territorial que tiene como funcion atender todos los asuntos de
tierras y ordenamiento territorial de Iwagado” (folio 21 de la solicitud de tutela).

32 Roldén Pérez, Gabriel. Fundamentos de Limnologia Neotropical.
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Al respecto debe anotarse que el Consejo Territorial del resguardo de Iwagadé es
una autoridad embera llamada a cumplir con sus funciones dentro del resguardo,
pero sin autoridad por fuera de él. Los Embera que vivian fuera del resguardo si
debian ser protegidos de manera especial, pues es indudable que por pertenecer a un
grupo minoritario, y por conservar buena parte de la diferencia cultural que caracteriza
a su pueblo, eran titulares indiscutibles de tal prerrogativa; pero ni esta Corte, ni el
Cabildo, ni cualquier otra autoridad puede imponerles retornar a la vida comunitaria
del resguardo, y tampoco puede impedirseles que negocien lo que es suyo sin la
mediacién protectora del Consejo Territorial, cuando ellos no la solicitaron.

En el cuaderno anexo nimero 19, consta que esas personas manifestaron su deseo
de vender sus posesiones y de trasladarse a vivir a Tierralta en lugar de obtener a
cambio tierra aledafia al resguardo; ademds, no han solicitado que se les dé la
proteccion especial que si pidieron los actores, y estos no han aducido siquiera que
aquellas se encuentren en imposibilidad de acudir en defensa de sus derechos. El
Estado colombiano reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién
(C.P. art. 7), pero no puede imponerles la diferenciacion cultural a quienes no desean
seguir siendo distintos, sin violar sus derechos fundamentales con tal proceder.

En la Sentencia T-349/96%, la Corte adopt6 un criterio orientador sobre el alcance
del principio del reconocimiento y la proteccioén a la diversidad cultural, que es
relevante para aclarar por qué esta Sala considera improcedentes las pretensiones
relativas a los embera que optaron por separarse de su pueblo:

“Por tratarse de un principio incorporado a una norma (lo que le confiere a
esta un cardcter especifico), el postulado de la proteccion y el reconocimiento
de la diversidad cultural que se consagra en el articulo séptimo del Estatuto
Superior, presenta dos dificultades al intérprete: en primer lugar, su generalidad,
que conlleva un alto grado de indeterminacion, en segundo término, su
naturaleza conflictiva, que implica la necesidad de ponderacion respecto a otros
principios constitucionales que gozan de igual jerarquia.

“Para superar el primero de los problemas resulta iitil acudir a la definicion de
lo que es una cultura o, en términos mds actuales, una etnia, ya que es este el
objeto al que se refiere la norma. De acuerdo con la doctrina especializada,
para considerar que existe una “etnia” deben identificarse en un determinado
grupo humano dos condiciones: una subjetiva y una objetiva. La primera
condicion, se refiere a lo que se ha llamado la conciencia étnica y puede
explicarse de la siguiente manera:

“(...) [es] ‘la conciencia que tienen los miembros de su especificidad, es decir,
de su propia individualidad a la vez que de su diferenciacion de otros grupos
humanos, y el deseo consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es
decir, de seguir siendo lo que son y han sido hasta el presente’.

3 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

3 DE OBIETA CHALBAUD, José A., El Derecho Humano de la Autodeterminacién de los Pueblos,
Editorial Tecnos, Madrid, 1989. P. 43.
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“La segunda, por el contrario, se refiere a los elementos materiales que
distinguen al grupo, comiinmente reunidos en el concepto de “cultura”. Este
término hace relacion bdsicamente al “conjunto de creaciones, instituciones y
comportamientos colectivos de un grupo humano. (...) el sistema de valores que
caracteriza a una colectividad humana.”* En este conjunto se entienden
agrupadas, entonces, caracteristicas como la lengua, las instituciones politicas
y juridicas, las tradiciones y recuerdos historicos, las creencias religiosas, las
costumbres (folklore) y la mentalidad o psicologia colectiva que surge como

consecuencia de los rasgos compartidos™”.

Asi, es claro que no puede esta Sala tutelar los derechos de los embera que decidieron
separarse de la vida comunitaria de su pueblo, irrespetando su personal decision;
ademads, no puede aceptar la agencia oficiosa de esos derechos que plantean los
actores y coadyuvantes, ignorando la manifestacion expresa de los supuestos titulares
de esos derechos sobre su deseo de no reincorporarse a los resguardos y de ir a vivir
en Tierralta.

DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, la Sala Cuarta de Revision de Tutelas
de la Corte Constitucional, en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. REVOCAR las sentencias proferidas en el proceso radicado bajo el niimero
T-168.594 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cérdoba y la Corte
Suprema de Justicia, y la proferida en el proceso radicado bajo el nimero T-182.245
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogot4; en su lugar,
tutelar los derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural,
social y econdmica, a la participacién y al debido proceso del pueblo Embera-Katio
del Alto Sind.

Segundo. ORDENAR al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria y al Ministerio
del Interior que procedan, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
notificacién de esta providencia, cada una de esas entidades en lo que es de su
competencia legal, a iniciar la actuacién tendente a unificar el resguardo del pueblo
Embera-Katio del Alto Sind; ademds, deberdan dar prioridad al tramite de esta
actuacion.

Tercero. ORDENAR a la Empresa Multipropésito Urrd S.A. que indemnice al pueblo
Embera-Katio del Alto Sinu al menos en la cuantia que garantice su supervivencia
fisica, mientras elabora los cambios culturales, sociales y econdmicos a los que ya no
puede escapar, y por los que los duefios del proyecto y el Estado, en abierta violacion
de la Constitucién y la ley vigentes, le negaron la oportunidad de optar.

3 1d., p. 38.
% 1d., p. 39.
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Si los Embera-Katio del Alto Sind y la firma duefia del proyecto no llegaren a un
acuerdo sobre el monto de la indemnizacién que se les debe pagar a los primeros,
dentro de los seis (6) meses siguientes a la notificacién de esta providencia, los
Embera-Katio deberdn iniciar ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cérdoba -juez de primera instancia en este proceso de tutela-, el incidente previsto
en la ley para fijar la suma que corresponda a un subsidio alimentario y de transporte,
que pagara la firma propietaria del proyecto a cada uno de los miembros del pueblo
indigena durante los préximos quince (15) afios, a fin de garantizar la supervivencia
fisica de ese pueblo, mientras adectia sus usos y costumbres a las modificaciones
culturales, econdmicas y politicas que introdujo la construccién de la hidroeléctrica
sin que los embera fueran consultados, y mientras pueden educar a la siguiente
generacion para asegurar que no desaparecera esta cultura en el mediano plazo.

Una vez acordada o definida judicialmente la cantidad que debe pagar a los Embera-
Katio la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., con ella se constituird un fondo para la
indemnizacion y compensacion por los efectos del proyecto, que se administrara
bajo la modalidad del fideicomiso, y de €l se pagara mensualmente a las autoridades
de cada una de las comunidades de Veguidd, Cachichi, Wid6, Karacaradd, Junkarado,
Kanyid6, Amborromia, Mongaratatad6, Zambudo, Koredd, Capupudd, Chéangarra,
Quiparadd, Antad6, Tundd, Pawarandd, Arizd, Porremia y Zorandd, la mesada
correspondiente al nimero de habitantes de cada una de ellas.

Cuarto. ORDENAR a los Ministerios del Interior y del Medio Ambiente que
inapliquen del Decreto 1320 de 1998 en este proceso de consulta, pues resulta a
todas luces contrario a la Constitucién y a las normas incorporadas al derecho interno
por medio de la Ley 21 de 1991; en su lugar, deberdn atender en este caso las
siguientes pautas: a) debe respetarse el término ya acordado para que los
representantes de los indigenas y sus comunidades elaboren su propia lista de
impactos del llenado y funcionamiento de la represa; b) la negociacién de un acuerdo
sobre la prevencion de impactos futuros, mitigacién de los que ya se presentaron y
los previsibles, compensacion por la pérdida del uso y goce de parte de los terrenos
de los actuales resguardos, participacion en los beneficios de la explotacion de los
recursos naturales, y demds temas incluidos en la agenda de la consulta, se adelantard
en los tres (3) meses siguientes a la notificacién de este fallo de revision; c) este
término sélo se podré prorrogar, a peticion del pueblo Embera-Katio del Alto Sind,
la firma propietaria del proyecto, la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria Agraria,
hasta por un lapso razonable que en ningtin caso podra superar al doble del establecido
en la pauta anterior; d) si en ese tiempo no es posible lograr un acuerdo o concertacion
sobre todos los temas, “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 economica 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”?.

37 Sentencia SU-039/97 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Quinto. ORDENAR al Ministerio del Medio Ambiente y a la Corporacién Auténoma
Regional del rio Sind y el San Jorge (CVS) que, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de esta providencia, procedan a iniciar el proceso
tendente a concertar el régimen especial que en adelante serd aplicable al area de
terreno en la que estan superpuestos el parque nacional natural del Paramillo y los
actuales resguardos indigenas, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 622 de
1997, pues la proteccion ecoldgica del parque nacional no puede hacerse a costa de
la desaparicion forzada de este pueblo indigena.

También se ordenard a la Empresa Multipropésito Urrd S.A. que concurra a ese
proceso de concertacion para fijar el monto de la financiacion a su cargo (que es
independiente de la indemnizacién de que trata el numeral tercero de esta parte
resolutiva), del plan destinado a lograr que las practicas embera tradicionales de
recoleccion y caza, puedan ser reemplazadas en la cultura de este pueblo indigena,
por las practicas productivas (compatibles con la funcién ecolégica de su propiedad
colectiva sobre las tierras del resguardo), que le permitan en el futuro vivir dignamente
y desarrollarse de manera auténoma.

Sexto. ORDENAR a la Alcaldia de Tierralta que, si ain no lo ha hecho, proceda a
inscribir a los miembros del pueblo Embera-Katio de ese municipio en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, y vele porque no sélo se les atienda como
corresponde, sino que se les entreguen de manera gratuita las medicinas que el
médico tratante les recete.

Séptimo. ORDENAR al Ministerio del Medio Ambiente que intervenga activamente
en el resto del proceso de consulta que actualmente se adelanta, y que ponga especial
cuidado en que no se minimicen de manera irresponsable, los riesgos previsibles
para la salud y la supervivencia de los Embera-Katio del Alto Sinu.

Octavo. ADVERTIR a la Alcaldia de Tierralta, a la Gobernacién de Cérdoba, al
Ministerio del Interior, a la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., a la Procuraduria
Agraria, a la Defensoria del Pueblo, y a las organizaciones privadas intervinientes
en este proceso, que se deben abstener de interferir en los asuntos propios de la
autonomia que la Carta Politica otorga al pueblo Embera-Katio del Alto Sind.

Tanto las entidades estatales, como la Empresa Multipropdsito, se atendrdn a los
términos de esta providencia en cuanto hace a la representacion de las comunidades
de Veguidd, Cachichi, Wid6, Karacaradd, Junkarad6, Kanyid6, Amborromia,
Mongaratatadd, Zambud6, Koredd, Capupudd, Changarra, Quiparadd, Antadd,
Tund6, Pawarando, Arizd, Porremia y Zorandd, y a las eventuales alianzas que ellas
constituyan, en todas sus relaciones con el pueblo Embera-Katio del Alto Sind, so
pena de las sanciones contempladas en el Decreto 2591 de 1991 para el desacato.

Noveno. ORDENAR a la Alcaldia de Tierralta, a la Gobernacion de Coérdoba, al
Ministerio del Interior y a la Empresa Multipropdsito Urrd S.A., que reinicien
inmediatamente, si atin no lo han hecho, todos los programas acordados con los
Embera-Katio en el marco del plan de etnodesarrollo, y que mantengan su ejecucion
hasta que tales programas sean reemplazados por los acuerdos a que se llegue en el
proceso de consulta para el llenado y funcionamiento de la hidroeléctrica, y el de
concertacion que se ordend iniciar en el numeral quinto de esta providencia.
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Décimo. No tutelar los derechos de los embera que decidieron separarse de la vida
comunitaria de su pueblo; puesto que no puede la Corte Constitucional aceptar la
agencia oficiosa de tales derechos, ignorando la manifestacidn expresa de sus titulares
sobre su deseo de no reincorporarse al resguardo y de residir en Tierralta.

Undécimo. Advertir ala Empresa Multiprop6sito Urra S.A., al Ministerio del Interior,
al Ministerior de Minas y Energia, al Ministerio del Medio Ambiente, al Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria, a la Corporacion Auténoma Regional del Valle
del Rio Sind y el San Jorge, a la Procuraduria Agraria, y a la Defensorfa del Pueblo,
que la orden de no llenar el embalse se mantiene hasta que la firma propietaria del
proyecto cumpla con todos los requisitos que le exigié el Ministerio del Medio
Ambiente por medio del auto nimero 828 del 11 de noviembre de 1997 a fin de
otorgarle la licencia ambiental, cumpla con las obligaciones que se desprenden de
esta sentencia, y ponga en ejecucion las que se definirdn en el proceso de consulta
aun inconcluso, y en el de concertacion que se ordend arriba.

Duodécimo. Comunicar esta sentencia al Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Coérdoba y al Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogot4 para los
efectos contemplados en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.

Comuniquese, notifiquese, ciimplase e insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional.
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3. SENTENCIA C-891 DE 2002 (“Caso Cddigo de Minas”)

SENTENCIA DE OCTUBRE 22 DE 2002

Ref.: Expediente D-4022.

Demandante: Edith Magnolia Bastidas Calderén.
Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA.
Bogota, D.C., veintidds (22) de octubre de dos mil dos (2002).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de
1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, la ciudadana Edith Magnolia
Bastidas Calder6n, en representacion de la ORGANIZACION NACIONAL
INDIGENA DE COLOMBIA —ONIC—, demandé los articulos 2, 3 (parcial), 5, 6,
11 (parcial), 35 (parcial), 37, 39, 48, 58, 59, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128,
261, 267 (parcial), 271 (parcial), 275 y 332 de la Ley 685 de 2001, “por la cual se
expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones”.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
inconstitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda
en referencia.

II. NORMAS DEMANDADAS

A continuacion, se transcribe el texto de las disposiciones demandadas, conforme a
su publicacién en el Diario Oficial No. 44.522 del 17 de agosto de 2001. En los
casos en que la demanda fue dirigida solamente contra una expresion de la norma,
se subraya en lo pertinente lo acusado:

“LEY 685 DE 2001
(agosto 15)
Por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones.
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Articulo 2°. Ambito material del Cédigo. El presente Cédigo regula las
relaciones juridicas del Estado con los particulares y las de estos entre si, por
causa de los trabajos y obras de la industria minera en sus fases de prospeccion,
exploracion, construccion y montaje, explotacion, beneficio, transformacion,
transporte y promocion de los minerales que se encuentren en el suelo o el
subsuelo, ya sean de propiedad nacional o de propiedad privada. Se excluyen
la exploracion y explotacion de hidrocarburos liquidos y gaseosos que se regirdn
por las disposiciones especiales sobre la materia.

Articulo 3°. Regulacion completa. Las reglas y principios consagrados en este
Cdodigo desarrollan los mandatos del articulo 25, 80, del pardgrafo del articulo
330y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la Constitucion Nacional, en relacion
con los recursos mineros, en forma completa, sistemdtica, armonica y con el
sentido de especialidad y de aplicacion preferente. En consecuencia, las
disposiciones civiles y comerciales que contemplen situaciones y fenéomenos
regulados por este Cédigo, solo tendrdn aplicacion en asuntos mineros, por
remision directa que a ellos se haga en este Codigo o por aplicacion supletoria
a falta de normas expresas.

Pardgrafo. En todo caso, las autoridades administrativas a las que hace
referencia este Codigo no podrdn dejar de resolver, por deficiencias en la ley,
los asuntos que se les propongan en el dmbito de su competencia. En este caso,
acudirdn a las normas de integracion del derecho y, en su defecto, a la
Constitucion Politica.

Articulo 5°. Propiedad de los Recursos Mineros. Los minerales de cualquier
clase y ubicacion, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado fisico
natural, son de la exclusiva propiedad del Estado, sin consideracion a que la
propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes terrenos, sean de otras
entidades puiblicas, de particulares o de comunidades o grupos.

Quedan a salvo las situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas
provenientes de titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas con
arreglo a las leyes preexistentes.

Articulo 6°. Inalienabilidad e imprescriptibilidad. La propiedad estatal de los
recursos naturales no renovables es inalienable e imprescriptible. El derecho a
explorarlosy explotarlos solo se adquiere mediante el otorgamiento de los titulos
enumerados en el articulo 14 de este Cédigo. Ninguna actividad de prospeccion,
exploracion o explotacion o de posesion material de dichos recursos, sea cual
fuere su antigiiedad, duracion o caracteristicas, conferird derecho o prelacion
alguna para adquirir el titulo minero o para oponerse a propuestas de terceros.

Articulo 11. Materiales de construccion. Para todos los efectos legales se
consideran materiales de construccion, los productos pétreos explotados en
minas 'y canteras usados, generalmente, en la industria de la construccion como
agregados en la fabricacion de piezas de concreto, morteros, pavimentos, obras
de tierra y otros productos similares. También, para los mismos efectos, son
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materiales de construccion, los materiales de arrastre tales como arenas, gravas
v las piedras yacentes en el cauce y orillas de las corrientes de agua, vegas de
inundacion y otros terrenos aluviales.

Los materiales antes mencionados, se denominan materiales de construccion
aunque, una vez explotados, no se destinen a esta industria.

El otorgamiento, vigencia y ejercicio del derecho a explorar y explotar los
materiales de construccion de que trata este articulo, se regulan integramente
por este Codigo y son de la competencia exclusiva de la autoridad minera.

Articulo 35. Zonas de mineria restringida. Podrdn efectuarse trabajos y obras
de exploracion y de explotacion de minas en las siguientes zonas y lugares, con
las restricciones que se expresan a continuacion:

a) Dentro del perimetro urbano de las ciudades o poblados, seiialado por los
acuerdos municipales adoptados de conformidad con las normas legales
sobre régimen municipal, salvo en las dreas en las cuales estén prohibidas
las actividades mineras de acuerdo con dichas normas;

b) En las dreas ocupadas por construcciones rurales, incluyendo sus huertas,
Jardines y solares anexos, siempre y cuando se cuente con el consentimiento
de su duerio o poseedor y no haya peligro para la salud e integridad de sus
moradores;

¢) En las zonas definidas como de especial interés arqueoldgico, historico o
cultural siempre y cuando se cuente con la autorizacion de la autoridad
competente;

d) En las playas, zonas de bajamar y en los trayectos fluviales servidos por
empresas publicas de transporte y cuya utilizacion continua haya sido
establecida por la autoridad competente, si esta autoridad, bajo ciertas
condiciones técnicas y operativas, que ella misma sefiale, permite
previamente que tales actividades se realicen en dichos trayectos;

e) Enlas dreas ocupadas por una obra piiblica o adscritas a un servicio puiblico
siempre y cuando:

i. Cuente con el permiso previo de la persona a cuyo cargo estén el uso'y
gestion de la obra o servicio;

ii. que las normas aplicables a la obra o servicio no sean incompatibles
con la actividad minera por ejecutarse y

iii. que el ejercicio de la mineria en tales dreas no afecte la estabilidad de
las construcciones e instalaciones en uso de la obra o servicio.

f)  Enlas zonas constituidas como zonas mineras indigenas siempre y cuando
las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se
les seiiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el
titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el
Capitulo XIV de este Codigo;
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g) En las zonas constituidas como zonas mineras de comunidades negras
siempre y cuando las correspondientes autoridades comunitarias, dentro
del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial
a obtener el titulo minero para explorary explotar, con arreglo a lo dispuesto
por el Capitulo XIV de este Codigo;

h) En las zonas constituidas como zonas mineras mixtas siempre y cuando
las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se
les seiiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el
titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el
Capitulo XIV de este Codigo.

Una vez consultadas las entidades a que se refiere este articulo, los funcionarios
a quienes se formule la correspondiente solicitud deberdn resolverla en el término
improrrogable de treinta (30) dias, so pena de incurrir en falta disciplinaria.
Pasado este término la autoridad competente resolverd lo pertinente.

Articulo 37. Prohibicion legal. Con excepcion de las facultades de las
autoridades nacionales y regionales que se sefialan en los articulos 34 y 35
anteriores, ninguna autoridad regional, seccional o local podrd establecer zonas
del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la mineria.

Esta prohibicion comprende los planes de ordenamiento territorial de que trata
el siguiente articulo.

Articulo 39. Prospeccion de minas. La prospeccion de minas es libre, excepto
en los territorios definidos para minorias étnicas tal y como lo contempla el
Capitulo XIV de este Codigo. Cuando haya de efectuarse en terrenos de
propiedad particular, se requerird dar aviso previo al dueiio, poseedor, tenedor
o administrador, directamente o a través del alcalde. Cuando haya de efectuarse
en bienes de uso piiblico bajo la jurisdiccion de la Direccion General Maritima,
de conformidad con lo previsto en el articulo 2 del Decreto-ley 2324 de 1984 y
demdas normas que lo modifiquen, sustituyan o deroguen, se requerird su concepto
técnico favorable.

Articulo 48. Permisos adicionales. El concesionario de minas para proyectar,
preparar y ejecutar sus estudios, trabajos y obras, no requerird licencias,
permisos o autorizaciones distintas de las relacionadas en este Codigo o en las
disposiciones legales a que este haga remision expresa, sin perjuicio de la
competencia de la autoridad ambiental.

Articulo 58. Derechos que comprende la concesion. El contrato de concesion
otorga al concesionario, en forma excluyente, la facultad de efectuar dentro de
la zona concedida, los estudios, trabajos y obras necesarias para establecer la
existencia de los minerales objeto del contrato y para explotarlos de acuerdo
con los principios, reglas y criterios propios de las técnicas aceptadas por la
geologiay la ingenieria de minas. Comprende igualmente la facultad de instalar
y construir dentro de dicha zona y fuera de ella, los equipos, servicios y obras
que requiera el ejercicio eficiente de las servidumbres sefialadas en este Codigo.
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Articulo 59. Obligaciones. El concesionario estd obligado en el ejercicio de su
derecho, a dar cabal cumplimiento a las obligaciones de cardcter legal, técnico,
operativo y ambiental, que expresamente le seiiala este Codigo. Ninguna
autoridad podrd imponerle otras obligaciones, ni sefialarle requisitos de forma
o de fondo adicionales o que, de alguna manera, condicionen, demoren o hagan
mds gravoso su cumplimiento.

Articulo 121. Integridad Cultural. Todo explorador o explotador de minas estd
en la obligacion de realizar sus actividades de manera que no vayan en desmedro
de los valores culturales, sociales y economicos de las comunidades y grupos
étnicos ocupantes real y tradicionalmente del drea objeto de las concesiones o
de titulos de propiedad privada del subsuelo.

Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialard y
delimitard, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios
indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion y explotacion
del suelo y subsuelo mineros deberdn ajustarse a las disposiciones especiales
del presente Capitulo sobre proteccion y participacion de las comunidades y
grupos indigenas asentados en dichos territorios.

Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro de
las zonas mineras indigenas serd resuelta con la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio del
derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124 de este Codigo.

Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos previstos en
el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las dreas poseidas en
forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y demds leyes que la
modifiquen, amplien o constituyan.

Articulo 124. Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las comunidades y
grupos indigenas tendrdn prelacion para que la autoridad minera les otorgue
concesion sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados en una zona
minera indigena. Este contrato podrd comprender uno o varios minerales.

Articulo 125. Concesion. La concesion se otorgard a solicitud de la comunidad
o grupo indigena y en favor de esta 'y no de las personas que la integran. La
forma como estas participen en los trabajos mineros y en sus productos y
rendimientos y las condiciones como puedan ser sustituidas en dichos trabajos
dentro de la misma comunidad, se establecerdn por la autoridad indigena que
los gobierne. Esta concesion no serd transferible en ningiin caso.

Articulo 126. Acuerdos con terceros. Las comunidades o grupos indigenas que
gocen de una concesion dentro de la zona minera indigena, podrdn contratar la
totalidad o parte de las obras y trabajos correspondientes, con personas ajenas
a ellos.

Articulo 127. Areas indigenas restringidas. La autoridad indigena sefialard,
dentro de la zona minera indigena, los lugares que no pueden ser objeto de
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exploraciones o explotaciones mineras por tener especial significado cultural,
social y economico para la comunidad o grupo aborigen, de acuerdo con sus
creencias, usos y costumbres.

Articulo 128. Titulos de terceros. En caso de que personas ajenas a la comunidad
o grupo indigena obtengan titulo para explorar y explotar dentro de las zonas
mineras indigenas delimitadas conforme al articulo 122, deberdn vincular
preferentemente a dicha comunidad o grupo, a sus trabajos y obras y capacitar
a sus miembros para hacer efectiva esa preferencia.

Articulo 261. Procedimiento sumario. El procedimiento gubernativo se forma
por el acopio ordenado y consecutivo de las peticiones, documentos y diligencias
estrictamente necesarias para sustentar y motivar las resoluciones que hayan
de tomarse. No habrd mds notificaciones y comunicaciones que las expresamente
previstas en las leyes. Se rechazardn y devolverdn de plano las piezas
impertinentes o inocuas, que presenten el interesado o terceros.

Articulo 267. Simplificacion. La totalidad de las providencias serdn
simplificadas, abreviadas y vertidas a modelos y formas estandarizadas que
adoptardn las autoridades competentes. De igual manera, la autoridad
concedente adoptard y suministrard un modelo de contrato.

Articulo 271. Requisitos de la propuesta. La propuesta para contratar, ademds
del nombre, identidad y domicilio del interesado, contendra:

a) El sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad ambiental
de ubicacion del drea o trayecto solicitado;

b) La descripcion del drea objeto del contrato, y de su extension;
c) La indicacion del mineral o minerales objeto del contrato;

d) Lamencion de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el drea
o trayecto solicitados y, si fuere del caso, el hallarse total o parcialmente
dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o mixtas;

e) Si el drea abarca, en todo o en parte, lugares o zonas restringidas para
cuya exploracion y explotacion se requiera autorizacion o concepto de otras
autoridades, deberdn agregarse a la propuesta de acuerdo con el articulo
35;

f) El sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se
aplicardn en los trabajos de exploracion y el estimativo de la inversion
econdomica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;

g) A la propuesta se acompaiiard un plano que tendrd las caracteristicas y
especificaciones establecidas en los articulos 66 y 67 de este Codigo.

La propuesta deberd verterse en el modelo estandarizado adoptado por la
entidad concedente.

Articulo 275. Comunicacion de la propuesta. Si la propuesta no ha sido
objetada por la autoridad minera, en un término que no supere los quince dias
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contados a partir de la presentacion de la misma, dentro de los cinco (5) dias
siguientes, se comunicard, por intermedio del Ministerio del Interior, a los
representantes de los grupos étnicos ocupantes del drea. La comunicacion a los
grupos étnicos tendrd por objeto notificarlos con el fin de que comparezcan
para hacer valer su preferencia en el término de treinta (30) dias contados a
partir de la notificacion, si el drea estuviere ubicada en zonas mineras indigenas,
de comunidades negras o mixtas.

Articulo 332. Actos sujetos a registro. Unicamente se inscribirdn en el Registro
Minero los siguientes actos:

a) Contratos de concesion;

b) Contrato de exploracion y explotacion celebrados sobre zonas de reserva,
zonas mineras indigenas, zonas mineras de comunidades negras y zonas
mixtas;

c) Titulos de propiedad privada del subsuelo minero;
d) Cesion de titulos mineros,

e) Gravdmenes de cualquier clase que afecten el derecho a explorary explotar
o la produccion futura de los minerales “in situ”;

f)  Embargos sobre el derecho a explorar y explotar emanado de titulos mineros;
g) Zonas de reserva provisional y de seguridad nacional;
h) Autorizaciones temporales para vias puiblicas;

i) Zonas mineras indigenas, de comunidades negras y mixtas.

III. LA DEMANDA

Considera la demandante que los articulos 2, 3 (parcial), 5, 6, 11 (parcial), 35 (parcial),
37,39, 48, 58, 59, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 261, 267 (parcial), 271
(parcial), 275 y 332 de la Ley 685 de 2001 vulneran los articulos 29, 53, 93, 94 y
330 de la Constitucion Politica.

—En primer lugar, expone un cargo general en contra de las disposiciones impugnadas,
referente a la violacion del derecho de los pueblos indigenas a la consulta. Para la
comprension de este cargo, la demandante explica lo que significa un territorio
considerado sagrado, la propiedad que tienen los indigenas sobre este y la legitimacion
legal sobre dicha posesion, cuya comprension difiere “de la que se tiene en el derecho
blanco”.

En efecto, dentro de la cosmovision indigena el territorio tiene un caracter ancestral
y sagrado, que se enmarca dentro de la cosmogonia relativa a su identidad, integridad,
sistema de valores y creencias, conocimientos tradicionales y relacién ecosistémica
con la naturaleza, entre otros. Ademas, el territorio se encuentra ligado al concepto
comunal de la tierra y los recursos naturales, los cuales forman parte de su hdbitat,
lo cual demuestra, en palabras de la Corte Constitucional, “el cardcter fundamental
del derecho de propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios”.
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En ese orden de ideas, sefiala la demandante que “la relacion de los pueblos indigenas
con sus territorios ancestrales, su cardcter colectivo y la legitimidad historica que
tienen sobre los mismos, son elementos de dificil comprension dentro de la logica
comercial, legalistay de primacia de la propiedad privada con que se trata el término
territorio en el Codigo Minero, lo que lleva a vulnerar los derechos humanos de
dichos pueblos. Por ello, en el reciente Congreso Nacional Indigena se rechazo la
expedicion del Codigo de Minas, porque afecta directamente su relacion con los
territorios ancestrales y los recursos naturales de estos, porque se expidio sin su
participacion, sin respetar su derecho sustancial a la consulta(...)” .

Asfi las cosas, las normas acusadas vulneran el derecho fundamental a la consulta de
los pueblos indigenas consagrado en el Convenio 169 de la OIT, que hace parte del
bloque de constitucionalidad (C.P. Arts. 53, 93 y 94), pues el Congreso y el Gobierno
ignoraron que se les debia consultar para expedir el referido cédigo, en tanto
constituye una medida legislativa “susceptible de afectarles directamente”.

Estima entonces que con la adopcién del Cédigo de Minas no se respetaron los
requisitos necesarios para que el derecho a la consulta fuese acatado, a saber: ser
previa; efectuarse de buena fe; llevarse a cabo mediante procedimientos apropiados
o de manera adecuada a las circunstancias; efectuarse a través de instituciones
representativas de los pueblos; desarrollarse con la finalidad de llegar a un acuerdo
u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas; reconocer el derecho de estos
dltimos a decidir sus propias prioridades de desarrollo.

La anterior afirmacién la corrobora con algunos extractos de las recomendaciones
hechas al Estado colombiano por la OIT en atencidn a varias quejas interpuestas por
la Central Unitaria de Trabajadores - CUT - relacionadas con la omisién de consultar
a los pueblos indigenas durante el trdmite de expedicion del Decreto 1320 de 1998,
por medio del cual se reglamentd la consulta previa a las comunidades indigenas y
negras para la explotacién de recursos naturales dentro de sus territorios.

—En segundo término, considera la demandante que las normas acusadas vulneran
el derecho a la participacion de los indigenas, asi como su integridad étnica, cultural
y econdmica, por las mismas razones expuestas en parrafos anteriores. Aduce que a
través de la consagracion constitucional de la consulta se concretd la participacion
democritica de esa minoria €tnica, siendo entonces un instrumento basico para
asegurar su subsistencia como grupo social, tema sobre el cual trae a colacién
abundante jurisprudencia constitucional.

—Por dltimo, manifiesta que las disposiciones impugnadas vulneran el derecho al
debido proceso de las comunidades indigenas, pues la inclusién del capitulo del
Cddigo de Minas referente a grupos étnicos y, en general, todas las normas que las
afectan contenidas en dicho ordenamiento, han debido expedirse habiéndoseles
consultado previamente.

Los cargos especificos respecto de cada una de las disposiciones acusadas se
relacionan a continuacién, agrupados segun la vulneracién de los preceptos
constitucionales:
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A) Cargos relativos a la violacion del derecho de consulta previa de los pueblos
indigenas
—  Articulo 2°: Ambito general del cédigo.

Al establecer este precepto que las relaciones juridicas del Estado con los
particulares y las de estos entre si, se deben regir por las normas del Cédigo
Minero e incluir en otros articulos de forma expresa o ticita a los pueblos
indigenas, se estd imposibilitando la aplicacién preferente del Convenio 169 de
la OIT y del pardgrafo del articulo 330 de la Constitucién. Ademads, se incurre
en una omision legislativa, pues al comparar la precitada norma con el articulo
2° del anterior cédigo, se advierte que estdn excluidas las relaciones entre los
diversos organismos y entidades estatales, con lo cual se sientan las bases para
desaparecer la industria minera estatal.

— Articulo 3°: Regulacion completa.

El aparte subrayado de esta disposicion consagra la declaracién simplemente
formal de que el Cédigo de Minas desarrolla el articulo 330 de la Constitucion,
pretendiendo de esa forma suplir la participacién de las comunidades indigenas
que debid efectuarse de manera previa. Asimismo, declara la aplicacién preferente
de dicho cddigo sobre otro tipo de normas, v.gr. el Convenio 169, transgrediendo
asi el caricter supranacional y vinculante de este dltimo.

— Articulo 5°. Propiedad de los Recursos Mineros.

Esta norma desconoce los derechos ancestrales de los pueblos indigenas sobre
sus territorios y sobre los recursos alli incluidos, al establecer que la propiedad
de estos ultimos son del Estado, “sin lugar a considerar que se surta el proceso
de consultay lograr el consentimiento de los pueblos indigenas afectados, antes
de implementar proyectos mineros que los afecten”.

— Articulo 11. Materiales de construccion.

A juicio de la demandante, la explotacion de los materiales de construccién
presentes en los territorios indigenas se rigen integramente por el Cédigo de
Minas y son competencia exclusiva de la autoridad minera, lo que excluye la
posibilidad de adelantar el proceso de consulta cuando se pretendan extraer
dichos recursos de los territorios ancestrales.

— Articulo 39. Prospeccion de minas.

Esta norma tampoco permite adelantar la consulta previa de los pueblos indigenas
cuando la prospeccién de minas se pretenda efectuar sobre recursos naturales
ubicados en territorios ancestrales. Estos ultimos, al tenor de la norma acusada,
podrian llegar a considerarse “terrenos de propiedad particular, donde la
prospeccion es libre y solo se requiere dar aviso previo al dueiio”.

— Articulo 48. Permisos adicionales.

Afirma la demandante que, al tenor de esta disposicion, el concesionario de
minas no requiere para adelantar sus trabajos sino de los requisitos, autorizaciones
y permisos sefialados expresamente en el Cddigo de Minas, sin necesidad de
consultar a los pueblos indigenas.
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B)

Articulo 58. Derechos que comprende la concesion.

Al otorgarse a un concesionario derechos sobre territorios indigenas, de forma
excluyente podria aquel adelantar estudios, trabajos y obras necesarias para
establecer la existencia de minerales, sin necesidad de consultar de forma previa
a los pueblos indigenas.

Articulo 59. Obligaciones.

Conforme al mandato dado a las autoridades en este precepto, de no solicitar
requisitos adicionales a los sefialados en el Codigo Minero que condicionen,
demoren o hagan mas gravoso su cumplimiento, estas tendrian que proceder de
forma sumaria, sin surtir el proceso de consulta de los pueblos indigenas cuando
la concesidn se adelante en sus territorios.

Articulo 261. Procedimiento sumario.

Al consagrar un procedimiento sumario en materia minera, se impide la consulta
a las comunidades indigenas mediante procedimientos apropiados que se efectiien
a través de sus instituciones representativas, de forma previa e informada,
teniendo en cuenta una duracién adecuada para que puedan llevar a cabo sus
procesos de decision y participacion efectiva.

Cargos relativos a la violacion del derecho a la participacion efectiva de los
pueblos indigenas, asi como a su integridad étnica, cultural y econdmica

Articulo 6°. Inalienabilidad e imprescriptibilidad.

De conformidad con esta norma, el derecho a explorar y explotar los recursos
naturales no renovables Gnicamente es posible si se suscribe un contrato de
concesion, el cual se concede por parte del Estado sin consideracion de la posesion
milenaria de los recursos en cabeza de los indigenas, lo que trae de suyo que no
sea necesaria la consulta, sino simplemente formalizar el referido contrato. Lo
anterior desconoce la existencia de territorios ancestrales, la cosmovision
indigena y el derecho de dichos pueblos a llevar a cabo procesos de decision y
participacion acordes con sus modelos culturales y sociales.

Articulo 35, literales f) y h). Zonas de mineria restringida.

Haciendo una interpretacion de los literales f) y h) del citado articulo, puede
concluirse que los territorios indigenas que opten por obtener un titulo minero
no se consideran zonas de mineria restringida; en tal sentido, por el hecho de
haber obtenido un titulo minero podrian libremente ser objeto de concesiones
mineras, sin requerir que se surta la consulta en caso de existir otros proyectos
en sus territorios. Ademads, se abre la posibilidad de adelantar la explotacién
minera dentro de estos ultimos de forma “restringida”, sin que dicho término
“resulte claro para los pueblos indigenas, atin menos bajo la optica del respeto
del derecho fundamental de consulta”. En sintesis, la participacion efectiva y
demads derechos de los pueblos indigenas no pueden estar supeditados a que
posean o no un titulo minero.
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Articulo 37. Prohibicion legal.

A juicio de la demandante, dicho precepto olvida que las autoridades tradicionales
de los pueblos indigenas, a las cuales debe elevarse la consulta sobre la
explotacién de recursos en sus territorios, pueden establecer que sus territorios
o parte de estos estén excluidos de la actividad minera, vulnerando el caracter
pluricultural de la Nacién colombiana y la autonomia de dichas autoridades.

Articulo 39. Prospeccion de minas.

La prospeccién de minas en los términos del actual cédigo excluye la
participacion de los pueblos indigenas, “como podria darse en el caso de los
territorios ancestrales que no estdn reconocidos como resguardos o donde estd
pendiente la ampliacion de los mismos, como quiera que deben estar ‘definidos’
(no estd claro por quién) como zonas mineras para minorias étnicas”, a
diferencia de la normatividad anterior, en la que la prospeccién no aplicaba para
las zonas de reserva minera indigena, donde estaba prohibida la actividad minera.
Segtn lo anterior, hoy estas zonas han desaparecido.

Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas.

La norma acusada restringe el concepto de territorio ancestral a un area
superficiaria que hay que ocupar permanentemente y explotar, sin respeto alguno
por el cardcter cosmogonico del mismo, facilitando asi la explotacién de recursos
por parte de las empresas mineras sin la participacion de los pueblos indigenas
y atentando contra el cardcter multicultural de la Nacidn.

Cargos relativos a la violacion del derecho al debido proceso

Articulos 3, 5, 35 parcial y 39

Estas normas violan el articulo 29 de la Carta Politica en la medida en que se
refieren al derecho de consulta o a los recursos naturales de los territorios
ancestrales de los pueblos indigenas, vinculdndolos a la normatividad minera,
sin haberlos consultado de forma previa.

Articulos 121 (Integridad Cultural); 122 (Zonas Mineras Indigenas); 123
(Territorio y Comunidad Indigenas); 124 (Derecho de prelacion de grupos
indigenas); 125 (Concesion); 126 (Acuerdos con terceros); 127 (Areas indigenas
restringidas); 128 (Titulos de terceros).

Sefiala la demandante que durante el tramite de la expedicién del nuevo Cédigo
de Minas se omiti6 la participacién de los pueblos indigenas, contrariando el
hecho de que a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1991 “se abrio
un nuevo periodo en el dmbito juridico en materia de los derechos de estos
pueblos y de la relacion del Gobierno con los mismos”, 1o cual vulnera el derecho
al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica.

En efecto, siendo que las normas indicadas hacen parte del capitulo alusivo a
los indigenas consagrado en el anterior Cédigo Minero, considera la demandante
que no es suficiente que en la nueva normatividad se haya conservado dicho
capitulo, pues la inclusién de este tltimo ha debido hacerse respetando el derecho
fundamental de consulta.
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Por hacer parte del capitulo del cédigo referente a los pueblos indigenas, la
demandante impugna subsidiriamente la expresiéon “ocupantes real y
tradicionalmente del drea de objeto de las concesiones” contenida en el articulo
121, como quiera que la proteccién de los grupos étnicos de la injerencia de los
exploradores y explotadores estd supeditada a que la ocupacién sea real y
tradicional; asimismo, la expresion “en forma regular y permanente por una
comunidad, parcialidad o grupo indigena” contenida en el articulo 123, puesto
que “no tiene en cuenta los elementos minimos dados por el Convenio 169 de la
OIT sobre los territorios indigenas”.

Articulo 271. Requisitos de la propuesta.

El requisito segin el cual los proponentes deben informar tnicamente a los
indigenas con asentamiento permanente en el drea o trayecto solicitado, “desconoce
el derecho de consulta y la oportunidad procesal para controvertir de los pueblos
indigenas que sean desplazados, los nomadas o los que por cualquier circunstancia
se considere que no tienen un asentamiento permanente” .

Articulo 275. Comunicacion de la propuesta.

A juicio de la demandante, en ninguna parte de este articulo se plantea la
posibilidad de que los pueblos indigenas puedan expresar su decision frente a la
realizacién o no del proyecto de explotacién minera y se desconoce que se ha
reconocido legalmente la propiedad colectiva de los territorios indigenas a favor
de las respectivas comunidades. Ademas, limita la participacién de estas tltimas
a la simple informacién para hacer uso del derecho de preferencia, violando el
Convenio 169 y los articulos 7, 8, 93 y 330 de la Constitucién. Debe tenerse en
cuenta que la norma establece un término muy corto para notificar a los indigenas
y para que estos contesten, sin considerar que muchos de los pueblos “ocupantes
del drea” habitan zonas de dificil acceso.

Articulo 332. Actos sujetos a registro.

Conforme a la expresion acusada contenida en la anterior disposicidn, los
territorios indigenas son susceptibles de registro minero, sin que de forma previa
se haya surtido la consulta que procedimental y sustancialmente debid surtirse.

Como sustento de sus pretensiones, la demandante adjunta numerosos anexos Yy,
finalmente, solicita a la Corte practicar una audiencia publica en relacion con la
constitucionalidad de la Ley 685 de 2001, de conformidad con el articulo 12 del
Decreto 2067 de 1991.

IV. INTERVENCIONES CIUDADANAS

1. Consejo Regional Indigena del Cauca - CRIC -

El ciudadano Anatolio Quira Guauiia intervino en el proceso en su calidad de
representante legal del CRIC para coadyuvar la demanda, con fundamento en
argumentaciones similares a las expuestas en esta dltima, en la medida en que las
disposiciones impugnadas contradicen el principio consagrado en el Convenio 169
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de la OIT, segun el cual los pueblos indigenas deben asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y el desarrollo econdmico, asi como mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, concluyendo que, por afectar
directamente a dichos pueblos, se les ha debido consultar, razén por la cual se vulnerd
este derecho de que gozan en lo concerniente al manejo de sus territorios colectivos.

2. Comision Colombiana de Juristas

El ciudadano Gustavo Gallon Giraldo, en su calidad de director de la Comisién
Colombiana de Juristas, intervino en el proceso para coadyuvar la demanda, por
considerar que “las disposiciones demandadas desconocen el derecho a la consulta
previa de los pueblos indigenas, el derecho a la preservacion de su integridad étnica,
social, cultural y economica y a su subsistencia como grupo. Igualmente, las
disposiciones demandadas desconocen el derecho al debido proceso de los pueblos
indigenas, tal como se encuentra sustentado en la referida demanda”.

Asimismo, solicita al Magistrado sustanciador ordenar la realizacién de una audiencia
publica sobre la constitucionalidad de la Ley 685 de 2001, dada la importancia del
tema y la relevancia que tendrd en el efectivo reconocimiento del pluralismo étnico
y cultural y de los derechos de los pueblos indigenas.

3. Organizacion Regional Indigena Valle del Cauca - ORIVAC -

El ciudadano José Vicente Garcia Guasquillo intervino en representacion de la
organizacion indigena ORIVAC con el fin de coadyuvar la demanda, por cuanto el
Cédigo de Minas se expidi6 sin haber sido consultado con los pueblos indigenas de
buena fe, ni de manera apropiada a las circunstancias ni con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Ademas,
las normas acusadas no sélo desprotegen la diversidad étnica sino que la atacan
directamente. Por otra parte, vulneran el derecho a la igualdad pues los pueblos
indigenas se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta y, finalmente, son
violatorias del derecho a la propiedad privada, ya que el Codigo “es prdcticamente
expropiatorio” al pretender que la explotacidon de riquezas minerales se convierta
en motivo de utilidad ptblica o interés social, motivaciones que en realidad disfrazan
intereses particulares.

4. Organizacion Regional Embera Wounaan — OREWA -

El ciudadano Victor Carpio Conquista, en su calidad de Presidente del Consejo de
Autoridades de la organizacion indigena OREWA, intervino en este proceso con el fin
de coadyuvar la demanda, por considerar que la Ley 685/01 “no contempla la consulta
previa a los pueblos indigenas cuando por una u otra razon se realicen actividades de
prospeccion, explotacion y exploracion minera en sus territorios, ademds en la
expedicion de la misma se evadio totalmente el procedimiento de consulta”.

5. Cabildo Mayor Embera Katio del Resguardo Quebrada Canaveral Rio San
Jorge

El ciudadano Guillermo Jarupia Domicd, en su calidad de Gobernador Mayor del
referido resguardo, intervino en este proceso con el fin de coadyuvar la demanda,
con fundamento en las mismas razones expuestas en esta ultima.
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6. Sindicato de Trabajadores de la Empresa Nacional Minera Ltda. Minercol
—Sintraminercol- y otros

El ciudadano Manuel Romero, actuando como representante de SINTRA-
MINERCOL; Alirio Uribe Mufioz, en su calidad de presidente de la Corporacion
Colectivo de Abogados José Alvear; Adiela Patricia Bohdérquez, miembro de la
Corporacién Siempreviva y Javier Orlando Marin, miembro de la Asociacion Centro
Nacional de Salud, Ambiente y Trabajo -CENSAT-, intervinieron conjuntamente en
este proceso para coadyuvar la demanda.

Solicitan los intervinientes que “el respeto a la multiculturalidad, que predica nuestra
Carta, se haga efectivo protegiendo el derecho a la consulta de los pueblos indigenas,
que la intima relacion y los derechos milenarios de los pueblos indigenas de Colombia
con sus territorios, incluidos los recursos naturales de los mismos, sea comprendida,
reconocida y respetada como base fundamental para la existencia y desarrollo de
sus culturas, vida espiritual, integridad, supervivencia y participacion dentro del
Estado colombiano”.

“Con la expedicion inconsulta del Codigo Minero se evidencio la logica comercial
de este, el hecho de privilegiar la propiedad privada sobre la concepcion comunal
de los indigenas, favorecer los intereses de las multinacionales en nuestros territorios
v la intencion de elevar la actividad minera a actividad de ‘interés comiin’ que solo
favorece la gran y mediana mineria. Igualmente, se hace evidente la vulneracion
abierta de los derechos humanos de dichos pueblos, al negarles una participacion
real dentro del Estado Social de Derecho’.

Los intervinientes anexan a su escrito una sentencia proferida por la Corte Suprema
de Justicia de Venezuela, mediante la cual se declar6 la “nulidad de la Ley de Division
Politico-Territorial del Estado de Amazonas” en dicho pais, asi como copia de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
(Declaracion de Rio).

7. Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos -ILSA-

El ciudadano Camilo Castellanos, actuando como representante legal del referido
instituto, intervino en este proceso para coadyuvar la demanda.

En extenso escrito, el interviniente se refiere a distintos tdpicos para sustentar sus
argumentos, tales como la historia y la situacion actual de los pueblos indigenas
colombianos, que se concretan en una tradicion de resistencia en la lucha por los
territorios y las culturas de los pueblos originarios; la injerencia de la globalizacién
neoliberal sobre los pueblos indigenas, que se traduce en la dicotomia existente
entre intereses econdmicos y riqueza humana; los antecedentes y los efectos negativos
de los megaproyectos sobre los pueblos indigenas (profanacion de la tierra, etnocidios,
ecocidios, genocidios, entre otros); los conflictos entre los conceptos territorio,
autonomia y desarrollo; el valor de la participaciéon dentro del ordenamiento
constitucional; la consulta previa como elemento constitutivo del principio de
autonomia de las comunidades indigenas, en especial a la luz del Convenio 169; el
principio pacta sunt servanda y el de buena fe, que hacen exigible el citado Convenio.
Finalmente concluye expresando:
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“(...) a la manifestacion juridica debe corresponder un reconocimiento social y

politico de las capacidades y perspectivas de los pueblos indigenas. Se debe ir
hacia el establecimiento verdadero de nuevas relaciones entre el Estado, los
pueblos indigenas y la sociedad en general. Dicho de otra manera, los pueblos
indigenas, sus autoridades y los programas de desarrollo que generen, no deben
ser considerados como zonas de poder aislados y nuevamente marginados de
lo que acontece en el resto del pais. Deben justamente ser considerados como
una parte consustancial del Estado, como institucion que asegura el pluralismo
efectivo en el ejercicio del gobierno”.

INTERVENCIONES DE AUTORIDADES PUBLICAS

1. Defensoria del Pueblo

El ciudadano Sergio Rolddn Zuluaga intervino en el proceso en calidad de Director
Nacional de Recursos y Acciones Publicas de la Defensoria del Pueblo, solicitando
a la Corte la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas demandadas.

El interviniente hace una amplia exposicién en torno a la participacién como principio
y como derecho; la consulta como mecanismo de participacién ciudadana y como
derecho fundamental de las comunidades indigenas; la participacion de las
autoridades territoriales de grupos étnicos en las decisiones legislativas relativas a
la explotacion de recursos naturales; los estdndares internacionales que definen el
nivel de participacion de las minorias étnicas por medio de la consulta previa; los
conflictos judiciales que se suscitan por la indefinicion constitucional del contenido
y alcance de la consulta previa; el alcance del Decreto 1320 de 1998, reglamentario
del paragrafo del articulo 330 de la Carta Politica; la jurisprudencia constitucional
en relacion con la consulta previa; la especial proteccion que el Convenio 169 de la
O.LT. concedié al tema de tierras y territorio. Luego concluyé diciendo:

“1. Existe reconocimiento constitucional y legal en cuanto a la procedencia de
la consulta previa y obligatoria respecto de las medidas por via legislativa
o administrativa, que afecten las comunidades indigenas e igualmente de
las relacionadas con la explotacion de los recursos naturales.

2. La jurisprudencia constitucional ha apoyado la procedencia de la consulta
previa y obligatoria en los casos previstos en el numeral anterior.

3. El ambito regulado por el Estatuto Minero encuadra o estd subsumido en
las hipotesis en que debe surtirse la consulta previa y obligatoria.

4. Para la expedicion del Estatuto Minero, no se verificé la consulta previa
como una exigencia de las normas superiores, generando asi un vicio que
da lugar a la inexequibilidad por contrariar flagrantemente la Constitucion
Nacional y el bloque de constitucionalidad.

5. Pretender desconocer el mecanismo de la consulta previa y obligatoria en
el caso concreto que se estudia, es negar la realizacion del principio de
soberania, la cual en nuestro Estado social de derecho radica en el pueblo
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como constituyente primario, que solo de manera transitoria la ha delegado
al legislador constituido.

6. La consulta que debio surtirse en el procedimiento administrativo de
elaboracion de la iniciativa legislativa que produjo como resultado el Codigo
de Minas, tenia precisamente dicho fin: que los representantes de las
comunidades interesadas tuvieran el poder de incidir en la inclusion de
normas que garantizaran tales principios, es decir, contaran con
instrumentos garantistas del equilibrio que debe existir entre la
autodeterminacion y la soberania’.

2. Ministerio del Interior

La ciudadana Nancy Gonzalez Camacho, actuando como apoderada del Ministerio
del Interior intervino en el presente proceso para defender la constitucionalidad de
las normas acusadas, apoyandose en las siguientes consideraciones:

Segtin ella, no se vulnerd el derecho a la consulta previa ni a la participacién de las
comunidades indigenas pues, de conformidad con lo ordenado por el Convenio 169
de la OIT, las entidades competentes del Gobierno Nacional surtieron el
procedimiento tendiente a consultar a las comunidades indigenas sobre el proyecto
de ley atinente al nuevo Cédigo de Minas. Para demostrar lo anterior, hace un recuento
de varias reuniones y comunicaciones efectuadas entre los ministros y otros
funcionarios vinculados a los ministerios competentes, asi como entre estos y la
ONIC y otras entidades publicas y privadas, en relacion con la Mesa Nacional de
Concertacion constituida durante el proceso de discusion y expedicion del referido
cédigo, que sesiond en dos oportunidades. En suma, afirma que “el proceso de
consulta se facilito a los delegados de los pueblos indigenas y a sus organizaciones
que integran la mesa de concertacion,” pero que en todo caso no fue posible llegar
a un acuerdo con los representantes indigenas en las dos mesas de concertacién que
se desarrollaron entre estos y los ministerios del Interior y de Minas y Energia.

“No obstante lo anterior”, agrega la interviniente, “no comparto lo afirmado en la
demanda en el sentido de que el mencionado Convenio [169] hace parte del bloque
de constitucionalidad”, pues este no esta previsto en la Constitucién ni en el Decreto
2067 de 1991, como tampoco tiene fundamento legal expreso, sino que consiste en
“el conjunto de disposiciones que le sirven a la Corte para valorar constitucional-
mente las leyes”, y s6lo los tratados publicos sobre derechos humanos y limites
territoriales forman parte de él.

En relacién con la violacién del derecho al debido proceso, manifiesta que el
“Gobierno Nacional facilité la participacion de estas comunidades sin obtener
respuesta, por tal circunstancia, mantuvo en el proyecto las disposiciones contenidas
en el Codigo de Minas vigente en ese momento, sin que dicha decision atentara
contra los intereses que los pueblos indigenas han mantenido”. De este modo,
habiéndose garantizado los mecanismos de participaciéon durante el tramite de la
ley, sin obtener resultado alguno, nada obsta para que el Gobierno hubiera radicado
asi el proyecto de ley. En efecto, tal como lo sostiene la Misién OEA-Harvard para
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el caso del bloque Samoré, “cuando la concertacion no es posible, la decision sobre
el proyecto de desarrollo recae en el Estado”.

Para sustentar lo anterior, anexa a su intervencion las diversas comunicaciones
interministeriales y las recomendaciones hechas por la referida Misiéon OEA-Harvard.

3. Ministerio de Minas y Energia

La ciudadana Janeth Bustos Salgar, actuando como apoderada del Ministerio de
Minas y Energia intervino en este proceso solicitando a la Corte declarar la
exequibilidad de las normas acusadas. Sus argumentos se resumen as:

Luego de defender la constitucionalidad de cada una de las disposiciones acusadas,
la interviniente sefiala que dichas normas no vulneran el derecho fundamental de
consulta de las comunidades indigenas, pues desde el comienzo el Ministerio de
Minas y Energia “adelanto el proceso de consulta, llevando a cabo etapas de
informacion, discusion y consulta, de manera que estas cumplieran y sobrepasaran
los requisitos establecidos en la normatividad especifica (Ley 21 de 1991 y Decreto
1397 de 1996) alrededor de la consulta con las comunidades indigenas”.

Agregando que “el actual capitulo XIV del Codigo de Minas que corresponde a
Grupos Etnicos se concerté con las comunidades indigenas en el ‘acuerdo de
Melgar’, en donde se determino de mutuo acuerdo que el contenido de este capitulo
seria el mismo del Codigo anterior” y para demostrar que se realizaron suficientes
consultas, “se anexan tres carpetas que contienen las memorias del proceso de
consulta con las comunidades indigenas sobre el proyecto de modificacion del Codigo
de Minas, en donde consta que este Ministerio cumplio con la obligacion de propiciar
la participacion de los representantes de las comunidades indigenas y los inmensos
esfuerzos fisicos y economicos en los que incurrio para tal fin”.

En su opinién, considerando que el Cédigo de Minas fue expedido por el legislador,
debe advertirse que los pueblos indigenas fueron representados en el Congreso
merced al sistema de circunscripcién electoral, lo cual también garantiza su
participacion en el tramite de aprobacién de la ley, toda vez que dichas comunidades
integran, a través de sus representantes, el legislador nacional.

En relacién con la aplicacion del Convenio 169 recuerda que su articulo 34 consagra
que “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las
condiciones propias de cada pais”. De igual manera, de su incorporacién al
ordenamiento interno no puede llegarse al extremo de considerar que las facultades
propias del legislador tengan que someterse a tramites y condiciones adicionales,
no contempladas en la Constitucidn.

Ademéds, advierte que el Ministerio que representa en todo momento actué de buena
fe frente a la comunidades indigenas durante el desarrollo de las actividades previas
a la elaboracién del cédigo. Por el contrario, “extrafia a esta entidad la demanda
que nos ocupa, alegdndose falta de consulta previa, cuando es de conocimiento
publico que la autoridad minera propicio en diversos momentos y formas dicha
consulta”.
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Por tltimo sefiala que “fue decision libre y espontdnea de las comunidades la de no
utilizar ni aprovechar los mecanismos dispuestos para ello en relacion con el Codigo
de Minas”, por lo cual no pueden posteriormente, a pesar de su negligencia, alegar
desconocimiento, falta de oportunidades de concertacion o de consulta.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador General de la Nacién encargado, en concepto No. 2922 recibido
el 24 de junio de 2002, solicita a la Corte declarar:

a) La exequibilidad de los articulos 2, 3 (parcial), 5, 121, 122, 123, 124, 125, 126,
127, 128 y 271, literal d (parcial) de la Ley 685 de 2001; y

b) La exequibilidad condicionada de los articulos 6, 11 (parcial), 35, literales f) y
h), 37, 39, 48, 58, 59, 261, 275 y 332, literales a) e i) de la misma ley, en el
entendido de que “cualquier intervencion en los territorios indigenas para
desarrollar la actividad minera, debe contar con la participacion de la
comunidad indigena en los términos de la Constitucion y la ley”.

En primer lugar considera el Procurador que la Ley 685 de 2001 debe interpretarse
integralmente, toda vez que constituye un c6digo y, como tal, un conjunto arménico,
ordenado y coherente de disposiciones relativas a una materia. Por esa razén, “cuando
la demandante impugna normas que regulan la actividad minera en términos
generales, desconoce la concepcion de Codigo que se acaba de enunciar, es decir,
que no deslinda el objetivo perseguido por el mismo, la regulacion de la mineria en
todo el territorio nacional, pues la Ley 685 de 2001 no se ocupa exclusivamente de
la actividad minera en los territorios indigenas (...)”

En ese orden de ideas, no son admisibles los cargos elevados contra los articulos 2,
3,5, 39, 58 y 59 de la referida ley, “entre otros a los que alude la demandante, pues
son aspectos propios de una regulacion general que debe contener un Codigo como
el de Minas, que no tiene consideraciones de aplicacion especial en detrimento de
los intereses de los indigenas, como estima la actora, ya que se trata de normas de
indole general a las cuales se deben someter todos aquellos que se dediquen a la
actividad minera, ddandole siempre un tratamiento especial a la actividad minera
que se efectiie en los territorios indigenas”.

De otra parte el Procurador resalta la finalidad constitucional del derecho a la consulta
(art. 330 C.P.) alaluz de la preservacion de la integridad cultural, social y econémica
de los pueblos indigenas, sefialando ademds que la participacién constituye un
derecho fundamental para dichos pueblos. Y que por ello, con miras a garantizar tal
derecho el legislador consagré un capitulo especifico relativo a los grupos étnicos
dentro del Cédigo, cuyas normas alli contenidas (articulos 121 a 128) no vulneran
ninguna disposicién constitucional, toda vez que aquellas “no hacen otra cosa que
recalcar el imperativo constitucional que ordena tener especial consideracion con
los pueblos indigenas en relacion con la explotacion de los recursos naturales en
los territorios en donde se asientan, a efectos de garantizar la integridad cultural,
social y economica de los mismos”. En ese sentido, “cuando la ley no remite a otra
situacion que a la pluricitada consulta, con arraigo constitucional, no es dable a la
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demandante incoar la accion de inconstitucionalidad en contra de una normatividad
que se limita a recalcar lo que la Constitucion Politica establecio”.

Con todo, la autoridad administrativa debe hacer efectiva la participacion de las
comunidades indigenas cada vez que haya una intervencién en sus territorios para
efectuar una actividad minera. De suerte que, “pretender excluir del mundo juridico
las normas demandadas como lo requiere la demandante, es dejar desprotegidos a
los pueblos indigenas de una normativa que les da un trato especial (...)”. Asfi las
cosas, las normas demandadas que se refieren a la actividad minera en los territorios
indigenas, en si mismas no vulneran la Carta Politica. No obstante, el Procurador
solicita a la Corte declarar “la exequibilidad condicionada de aquellas normas
acusadas que no hacen mencion expresa del requisito constitucional de la
participacion de las comunidades indigenas, en el sentido de que lo previsto en
ellas debe someterse al cumplimiento de ese requisito mediante la realizacion de la
consulta previa, (...) con el fin de evitar que el operador juridico del Codigo de
Minas realice interpretaciones sesgadas, contrariando el principio constitucional
de especial proteccion y participacion de las comunidades indigenas, esto es, que
las normas del capitulo XIV de la Ley 685” se apliquen armdénicamente y en
consonancia con las disposiciones constitucionales que propenden por la realizacién
de la consulta previa.

VI. CONSIDERA CIONES

1. Competencia

1. LaCorte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda,
de conformidad con lo previsto en el articulo 241, numeral 4° de la
Constitucién Politica, por cuanto las disposiciones impugnadas hacen parte
de una ley de la Republica.

2. Problema juridico planteado

2. Considera la demandante que los articulos 2, 3 (parcial), 5, 6, 11 (parcial), 35
(parcial), 37, 39, 48, 58, 59, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 261,
267 (parcial), 271 (parcial), 275 y 332 de la Ley 685 de 2001, vulneran los
articulos 29, 53, 93, 94, 330 de la Constitucién Politica, argumentando al
respecto que se transgredid el derecho que los pueblos indigenas tienen a la
consulta segtin voces del Convenio 169 de la OIT, el cual hace parte del
bloque de constitucionalidad. Quebrantamiento que a su vez engloba la
violacién del derecho a la participacién de los indigenas en las decisiones
que los afectan, el derecho a la integridad étnica, cultural y econémica, asi
como el derecho al debido proceso.

3. La participacion ciudadana como derecho-deber en el nuevo ordenamiento
superior, en tanto relacion de lo publico y lo privado

3. La posibilidad de incidir realmente en la existencia, desenvolvimiento y
decisiones del Estado colombiano aparece deferida en la nueva Constitucién
tanto a favor de los servidores publicos como de los particulares, en la
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inteligencia de que esa opcion comprende un universo de dos instancias
fundamentales, a saber: el acto mismo de Estado, y sus consecuencias
juridicas, econdmicas, sociales, culturales y ambientales. De alli que, al
lado del bloque de competencias que las normas rectoras le asignan a los
servidores publicos en sus diferentes niveles, necesario es reconocer el
potencial y amplio espectro de actuaciones dado a los particulares a partir
de la dimensién politica, pues, siendo como es, que la soberania reside
exclusivamente en el pueblo —hontanar natural del poder puiblico y las
instituciones mismas—, la participacién ciudadana se impone literalmente
como derecho y como deber, a cuya realizacién contribuyen primeramente
los canales positivos y la voluntad popular de asumir con autonomia de
entendimiento las oportunidades que el Estado debe ofrecer, y también, las
oportunidades que las personas en general lleguen a propiciar para si o para
otros en la esfera de sus acciones cotidianas. De suerte tal que el fendmeno
de la participacion ciudadana se encamina sobre la base de unas
oportunidades dadas a todos con arreglo a sus condiciones concretas, con la
subsiguiente respuesta que en ejercicio de la libre eleccién™ le incumbe a
cada cual dar, realizdndose o no la efectiva participacion en forma directa-
mente proporcional a la conjugaciéon armoénica de estas dos instancias
(oportunidades-voluntad popular) como en una simbiosis que da cuenta tanto
de la inclinacién del Estado hacia la oferta de oportunidades reales, como
de la respuesta colectiva en razén de sus propios intereses.

Bajo esta comprension la participacién ciudadana se desenvuelve como un
asunto de doble via, que al amparo de la reciprocidad entre la oferta de
oportunidades y su receptividad popular se yergue cual imperativo
democratico que a todos convoca en procura de los fines institucionales y
particulares, de lo colectivo y lo individual, de lo ptiblico y lo privado. Por
ello, antes que una carga para las autoridades publicas, el derecho a la
participacion debe interiorizarse como una sana y edificante disciplina del
Estado Social de Derecho que a todos corresponde cualificar en el seno de
las relaciones dialécticas de lo publico y lo privado. Sin que por otra parte
sea dable restringir el concepto de lo piblico al &mbito donde se relacionan
el Estado Nacional y los ciudadanos; ni el concepto de lo privado a la
esfera donde se relacionan los particulares entre si'? Conceptos esos que,
en razén de sus multiples relaciones de pertenencia, afinidad, contradiccion,
negacion y superacion, provocan crecientes dificultades a quienes pretenden
acufiar tajantes fronteras en el seno de su continua interaccion; esto es, en la
simbidtica trabazén de lo publico y lo privado. Como que, siendo el hombre

" “E]l pensamiento practico o prudencia se relaciona con la esfera de la accién, donde se halla la
eleccion y el rechazo, y donde tenemos la posibilidad de obrar o no obrar”. Aristételes, Gran Etica,
Ed. Proyectos Editoriales S.A. p. 106,

2l Observagién de la Sala con referencia a Bobbio Norberto y Bobero Michelangelo (1984); Varela
Barrios Edgar (1998); y Cervantes Jauregui Luis (1993). Citados por Munera Ruiz Leopoldo en su
articulo sobre “La tragedia de lo publico”, revista TRANS de la Universidad Nacional, pp. 227 y 228.
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un ser social, nada mas cercano a su naturaleza politica y simbdlica que el
reconocimiento a su proyeccion individual en la cambiante geografia de la
vida publica estatal y extraestatal.

4. La Polis de la Grecia clasica tuvo al 4gora como el escenario privilegiado
para el uso publico de la razén por parte de los ciudadanos, experiencia
ética que después de un interregno oscurantista fue superada con la
recuperacion de la palabra merced a la influencia liminar de los reformadores,
con la subsiguiente presencia de lo publico en la modernidad®. En 1784
también Kant reclamaba el uso publico de la razén en su célebre texto sobre
la naturaleza de la Ilustracidn, al decir: “La ilustracion es la salida del
hombre de su condicion de menor de edad de la cual él mismo es el culpable.
La minoria de edad es la incapacidad de servirse de su propio entendimiento
sin la direccion de otro. Uno mismo es culpable de esta minoria de edad,
cuando la causa de ello no radica en una falta de entendimiento, sino de la
decision y el valor para servirse de él con independencia, sin la conduccion
de otro. [Sapere aude! Ten valor de servirte de tu propio entendimiento!
Es pues la divisa de la ilustracion. (...) Pero para esa ilustracion sélo se
exige libertad y, por cierto, la mds inofensiva de las que puedan llamarse
libertad, a saber: la libertad de hacer uso publico de la propia razon en
todo respecto. (...) Entiendo por uso publico de la propia razon, el que
alguien hace de ella en cuanto sabio ante la totalidad del puiblico lector”™.

Con el fil6sofo Kant el uso ptiblico de la razon entrafia una especial exigencia,
cual es la de que quien lo protagonice debe tener un riguroso conocimiento
de la materia sobre la cual ha de versar frente a los demads, ya que no se trata
de un espectaculo verbal para la galeria sino de un ejercicio propiciador de
autonomia personal con sentido social y epistemoldgico. A través de los
tiempos la humanidad ha entendido y prohijado la necesidad de satisfacer
este ejercicio democratizador de la autonomia, la palabra y el conocimiento,
en una secuencia de episodios que a partir de Grecia le dispensaron al espiritu
publico la oportunidad de cualificarse y afianzarse progresivamente tanto
en espacios abiertos como en recintos cerrados, siendo ejemplos cldsicos de
estos ultimos la Royal Society del siglo XVII, las “sociedades de ideas” y
el café en Londres del siglo XVIII. Asi, al amparo de los antiguos y nuevos
espacios discursivos las personas fueron adquiriendo cada vez mayores
destrezas frente a la participacién que a todos incumbe en la existencia y
desenvolvimiento del Estado, aprendiendo a la vez que los procesos de la
democracia tienen como génesis natural la esfera de lo privado, en tanto el
hombre y la mujer deben ser consecuentes con su discurso publico a partir
de su ndcleo familiar, pues sdlo se identifica con la auténtica democracia
politica aquel o aquella que “piensa con cabeza propia, se pone en el lugar

B Rubén Jaramillo Vélez, Sobre el origen de la “esfera de lo puiblico”, revista TRANS, pags. 68 y 69.

4 Inmanuel Kant, Respuesta a la pregunta: ;Qué es la Ilustracién?, Fundacién Editorial Argumentos,
1986 pags. 29 y 33.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE Justicia ® 105



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

del otro y sabe ser consecuente®. Lo contrario no pasa de ser un mero
predicado de democracia nominal para apacentar las mayorias, aunque fuente
de gran usufructo egoista para quien espera el discurso inconsecuente.

Por todo ello, el acceso de la ciudadania al conocimiento real de los temas
pertinentes se hace imperioso en las multiples sendas de lo publico y lo
privado, pero no como resultado de una concesién normativa que yendo del
centro a la periferia de manera unidimensional, es luego recibida en la
comodidad de una conciencia aparente, y por sobre todo contemplativa,
dependiente y desprovista de compromiso social. Dado que, es tan necesaria
la claridad pedagdgica en la difusiéon democrética de los temas pertinentes
por parte del Estado o de los particulares, como la progresiva cualificacién
del entendimiento ciudadano a instancias de los esfuerzos institucionales y
personales. Lo cual va de la mano con aquello de que “nadie aprende por
otro”. En este sentido el conocimiento de los deberes, tareas, fines y
responsabilidades del Estado y sus servidores para con los habitantes del
pais apareja una ligazén reciproca entre los servidores ptiblicos y los
particulares, en orden a instaurar y cultivar una permanente accion
comunicativa sobre los temas que convocan la atencion de la sociedad entera,
al propio tiempo que los particulares toman conciencia de sus propios deberes
y responsabilidades para con los demés en las instancias de lo publico y lo
privado. Escenarios dentro de los cuales las competencias y prerrogativas
de los servidores publicos deben preservarse dindmicamente, en la
perspectiva de una auténtica armonia para con el acervo de derechos que
amparan las diferentes expresiones de los particulares. Por esto mismo,
salvo expresa excepcion constitucional, el rasero de lo estatal no puede
soslayar la vigencia de los derechos del individuo —solo o asociado—, tal
como podria ocurrir con el derecho de acceder a la informacién oficial, de
suyo inscrito en los dominios del derecho de peticion.

5. Pues bien, en procura de la materializacion del derecho a participar en las
decisiones que afectan o puedan llegar a afectar los legitimos intereses y
derechos de los habitantes del pafs, le corresponde a las entidades estatales
suministrarle a las personas oportunamente toda la informacién que no goce
de reserva constitucional o legal; advirtiendo si, que esta informacién oficial
debe ser completa, consistente, coherente, verificable, comparable,
contextualizada, didfana y siempre oportuna. Desde luego que el derecho a
la informacién asi servido se convierte en poderoso instrumento de reflexion-
accion tanto individual como colectiva, en el entendido de que las autoridades
estatales, a mas de esa informacién, deben asumir la promocion, creacién y
fomento de las condiciones idéneas a la discusién puiblica de los temas
pertinentes; recordando a la vez que la participacién ciudadana en esos
ambitos de discusion constructiva supone el reciproco respeto de los criterios
expuestos por los interlocutores institucionales y privados, pero no

151 Planteamiento de Kant.
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pasivamente, sino reedificando mutuamente sobre la comprensién de lo ya
examinado y depurado de manera concertada, a tiempo que la diferencia y
pluralidad de opiniones actualizan su poder constructivo en el suceso
democritico.

Con todo, conviene observar que el ejercicio de la participacién ciudadana
goza de un margen de discrecionalidad que toca incluso con el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, por lo cual, cuando quiera que por decisién
propia, y aun por imprudencia, desidia o conducta dilatoria de los
interlocutores particulares se frustre la posibilidad de algin grado de
concertacion pluralista, y siempre que las autoridades estatales hayan
cumplido por su parte en la forma y tiempo debidos, no quedara otro remedio
mas viable que el de reconocer el fracaso de las oportunidades dadas por el
Estado a las personas en un caso concreto, siendo al efecto necesario admitir
las consecuencias que se puedan derivar del vencimiento de los términos no
aprovechados por los particulares pues, dado que las tareas y fines del Estado
no pueden someterse a un ad calendas graecas natural o provocado, las
autoridades competentes deberdn privilegiar el interés general adoptando
las medidas conducentes a un genuino desarrollo de sus potestades politicas,
legislativas, reglamentarias, ejecutivas y de control.

Ahora bien, conviene recordar la jurisprudencia de esta Corte en torno a la
democracia participativa:

“A partir de la expedicion de la nueva Carta Politica de 1991, se operé un
giro radical dentro del sistema constitucional del Estado colombiano, con
el fortalecimiento de la democracia participativa y el seiialamiento de nuevos
mecanismos de participacion. La imperiosa necesidad de la intervencion
ciudadana en la toma directa de las decisiones que a todos ataiien y afectan,
asi como en el control permanente sobre su ejecucion y cumplimiento
determino una extension e incremento de los espacios de participacion de
la comunidad, asi como de procedimientos que garanticen efectivamente
su realizacion. Lo anterior impuso un rediseiio de la participacion del
ciudadano, tradicionalmente restringida al proceso electoral, para incluir
esferas relacionadas con la vida personal, familiar, econémica y social de
los individuos en cuanto identificados como verdaderos sujetos sociales.

“El retorno de la soberania al pueblo colombiano como depositario del
poder supremo, defirio en su voluntad la existencia, organizacion y el destino
de las instituciones politicas del Estado. De tal manera que, la intervencion
ciudadana se entiende aplicada hacia la conformacion, ejercicio y control
del poder politico, como un derecho politico de estirpe constitucional (C.P,
art. 40) esencial para el desarrollo de la organizacion politica y social y a
la vez inherente al desarrollo humano.

“En ese orden de ideas, la participacion ciudadana en la vida politica,
civica y comunitaria debe observarse como un deber tanto de la persona
como del ciudadano (C.P., art. 95); de esta manera, el principio de
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[6

[7

[8]

[9

participacion democrdtica mds alld de comportamiento social y
politicamente deseado para la toma de las decisiones colectivas, ha llegado
a identificarse constitucionalmente, como principio fundante y fin esencial
de Estado social de derecho colombiano (C.P.,, Preambulo y arts. 1y 2).

“Ahora bien, la injerencia del pueblo en el proceso de toma de decisiones
acordes con sus necesidades vitales se hace aiin mds efectiva, a través de
las instituciones y mecanismos propios de las democracias de participacion
o semidirectas incorporados en la nueva Constitucion. Como consecuencia
del reconocimiento de los derechos politicos reconocidos a los ciudadanos,
estos cuentan con la posibilidad de tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras formas de participacion democrdtica,
asi como a tener iniciativa legislativa en las corporaciones puiblicas. El
desarrollo legal alcanzado por dichos mecanismos de participacion
ciudadana'®, objeto ya de pronunciamiento constitucional”’, garantizan
precisamente esa efectividad.

“De esta manera se afianza el camino para que los ciudadanos ejerciten el
derecho y atiendan el deber ciudadano de participar en el plano politico, lo
que para esta Corporacion!®! presenta los siguientes objetivos:

“a) realizar el ideal del estado democrdtico de derecho, de permitir el acceso
de todo ciudadano a los procesos de toma de decisiones politicas; b) permitir
el ejercicio de un control politico, moral y juridico de los electores por
parte de los elegidos, sin intermediarios, con lo que se sanciona eficazmente
la corrupcion administrativa y el uso del poder en interés particular; c)
hacer posible la construccion de un sistema politico abierto y libre, donde
el ciudadano tenga canales efectivos de expresion, que no excedan los limites
de lo razonable y, d) propender por la solucion de conflictos entre los organos
del poder piiblico, acudiendo a la instancia politica del electorado”.

“En consecuencia, se puede decir que las ciudadanas y los ciudadanos
colombianos cuentan con el bien preciado de una democracia participativa
que irradia miiltiples dmbitos de la vida nacional, en lo que atafie, entre
otros asuntos, al poder publico y social, a la organizacion electoral, al
ejercicio de la funcion administrativa, a la prestacion de los servicios
publicos, a la administracion de justicia, a la definicion de las materias

economicas, presupuestales y de planeacion, asi como al ejercicio del control
fiscal®!,

“Dentro de ese marco normativo, amerita especial mencion la incidencia
que la participacion ciudadana presenta en el dmbito del ejercicio del poder

Ley 134 de 1994 “por la cual se dictan normas sobre instituciones y mecanismos de participacién
ciudadana”.

Sentencia C-180 de 1994.
fdem.

Cfr. Sentencia C-089 de 1994.
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publico legislativo. Esta se refleja mediante la posibilidad de los ciudadanos
de presentar proyectos de ley ante el Congreso de la Reptiblica (C.P, arts.
154y 155), através de lo que comiinmente se denomina la iniciativa popular;
de ahi que, la Corte’® haya seiialado que asi se “permite la intervencion
creadora de los ciudadanos en la vida de la sociedad mediante la
predeterminacion de las normas juridicas, la definicion de los intereses
Jjuridicos que deben ser tutelados, la adopcion de las reglas de conducta
que se consideran necesarias para un mejor vivir social”, dando origen al
acto mds importante del proceso de formacion de la ley, del cual se deriva
el respectivo tramite legislativo y, por consiguiente, a una eficaz forma de
participacion en la actuacion del poder politico.

“Hay que destacar que igual iniciativa de proposicion legislativa se le
reconoce en la Constitucion a otros actores politicos, entre los cuales figura
el gobierno nacional, como ocurre con respecto de los casos seiialados en
el articulo 154 superior y con respaldo en la atribucion alli consignada ™"

4. Especial proteccion constitucional del derecho de participacion de las
minorias

8.

De conformidad con lo sefialado en parrafos anteriores, toda persona tiene
derecho a vincularse a los procesos de toma de decisiones que le conciernen
o que afecten directa o indirectamente su esfera vital, asi como a tomar
parte en los diversos aspectos de la vida socioecondémica y en las decisiones
adoptadas por los distintos 6rganos del Estado, valiéndose al efecto de los
correspondientes mecanismos de participaciéon. Lo cual obra nitidamente
dentro de la nueva nocién de las cosas, donde el Constituyente sustituyo la
participacién meramente retérica del ciudadano por un principio de
participacion efectiva, dotada de mayor fuerza vinculante en relacién con
las decisiones estatales y comunitarias.

Cabe reconocer que la efectividad de los mecanismos de participacién se
mide con especial frecuencia desde el nivel local, concretamente al analizar
el grado de injerencia de los individuos y las llamadas “comunidades de
base” en las decisiones regionales y centrales pues, tal como lo afirma
Gerhard Sandner!'?, “(...) la relacion hombre-ambiente fisico con sus
implicaciones sociales y humanas, no se definen a nivel de generalizaciones
macro sino a escala de relevancia inmediata, de vida. Es la escala local-
microrregional y su integracion a escala regional, como un principio de
organizacion fundamental que requiere autonomia en las decisiones.” Y
posteriormente agrega el autor: “Tal tipo de organizacion se encuentra

119 Sentencia C-385 de 1997.
11 Sentencia C-643 de 2000.

12 SANDNER, Gerhard. “El problema ambiental: Discusion y soluciones mds alld de los estados
soberanos”. En: Desarrollo y Medio Ambiente. Memorias del Seminario Internacional organizado
por la Universidad de los Andes. Editor: E. Guhl . Ed. Uniandes, Bogota, 1991. Pg. 25.
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siempre en contradiccion con la escala de Estado o de Estado nacion, que
requiere la generalizacion y cierto grado de centralizacion y manejo ‘desde
arriba’. La solucion no consiste en pedir al Estado una descentralizacion o
una regionalizacion de politica ‘desde arriba hacia abajo’, como si fuera
un regalo. Consiste en respetar la organizacion local y regional del ambiente
fisico y humano como tal y redefinir ‘territorio’ como fundamento de
soberania, consistente en regiones y basado en la diversidad, el pluralismo
v la autodeterminacion”.

9. Abhora bien, segtin se ha visto en lineas precedentes, al tenor del articulo 1° de
la Constitucién Politica la participacién ciudadana es un principio ligado al
carécter pluralista del Estado, en la medida en que uno de sus fines es el de
garantizar la efectividad de los mecanismos de participacion de todos los
asociados, especialmente de las minorias que, por lo general, carecen de
instrumentos y espacios idéneos para promover sus propuestas y cultivar sus
ideas en los distintos niveles comunitarios y politicos. En ese sentido renuevan
su vigencia las palabras de la Corte cuando afirma que “el respeto por las
minorias debe traducirse en formas reales de participacion como minorias, en
el respeto por la diferencia como garantia de libre expresion”". Asi entonces,
por tratarse de sujetos de especial proteccion (C.P. Art. 13) al Estado le
corresponde impulsar mecanismos que empoderen a las minorias en orden a
lograr su participacion real en los asuntos que las afectan.

Lo anterior acarrea hondas implicaciones en los canales que relacionan a
los particulares y a las comunidades con el Estado y con los demds asociados
en el marco de un Estado pluralista, siendo patente que la Carta no sélo se
inclina por el respeto de la opinién ajena sino, mas aun, por la comprension
del otro y su inclusion efectiva en cualquier escenario de discusion y decisién
social, comunitaria o politica, sin que esto implique el deseo de alcanzar un
ilusorio unanimismo sino simplemente construir consensos!'*.

Puede afirmarse, en consecuencia, que el cardcter pluralista y participativo
del Estado exige determinar y proteger, en igualdad de condiciones, las
diversas escalas sociopoliticas y culturales que lo conforman, por cuanto
en cada una confluyen multiples sistemas de valores y de formas de percibir

31 Sentencia C-866 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

14 Guillermo Hoyos Viésquez defiende esta concepcidn pluralista de la sociedad a partir de la teoria de
la accién comunicativa expuesta por Habermas. Al respecto, el filésofo colombiano afirma: “...la
accion comunicativa me permite, en un primer momento, la comprension de otras perspectivas de
mundo, de otras culturas y formas de vida, reconocer la contingencia y la facticidad de mis puntos
de vista, abrirme a la mutiplicidad de lo diverso y aceptar la heterogeneidad de posiciones, visiones
del mundo y concepciones del bien. La posibilidad de comprender a otros implica mi
autorreconocimiento. Pero comprender a otros no significa tener que estar de acuerdo con ellos.”
“Etica Discursiva y Democracia”, en: Etica y Conflicto. Cristina Motta, compiladora. TM Editores
y Ediciones Uniandes. Bogotd, 1995. Pg. 56.
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y relacionarse con el mundo fisico, econdmico y social. La interaccién de
esas escalas debe ser arménica y no impositiva o excluyente, ya que en la
Constitucion se halla tacitamente proscrita la superioridad de una u otra
perspectiva, cosmogonia, ideologia, forma de vida o sistema de conocimiento
determinado.

10. En contraste con lo anterior se hace evidente una particular contradiccion
en asuntos relativos a los pueblos indigenas y otras minorias étnicas, lo cual
convoca no pocas voces que critican la supremacia de la denominada
“sociedad de conocimientos”"' que pretende justificar la primacia de sus
idearios y fundamentos en una supuesta homogénea nocién de desarrollo,
basada en los principios de eficacia, eficiencia y crecimiento econdmico, de
la cual dimana un marcado sentido paternalista hacia las minorias.

En efecto, tal como lo advierte el Instituto Humboldt al analizar los
principales escollos de la regulacién juridica en asuntos indigenas, “entre
las sociedades industrializadas y las sociedades tradicionales existen
profundas diferencias en el modo de entender la relacion sociedad-
naturaleza, asi como en el modo de conocer y usar los bienes naturales y
biologicos”. Por tal razén, dicho instituto reclama que se acepten y respeten
“las diferentes visiones del mundo, la sociedad y la naturaleza de los grupos
étnicos y las comunidades locales”!'°.

Alex Sim sostiene que el conocimiento ofrece una puerta de acceso a una forma de poder
cuidadosamente custodiada por diversas clases de élites, entre las que se destaca la de los
“profesionales”, las cuales asumen la responsabilidad de conducir los asuntos sociales, y aboga por
que el péndulo se balancee en sentido contrario, es decir, desde esa tradicion elitista basada en la
concentracién del saber, el poder y la riqueza, hacia una sociedad mas abierta. SIM, Alex. “The
Decline of Populist Traditions in the Farm Movement: A Personal Memoir.” En: Dignity and Growth.
BAKER, Harold, DRAPER, James, editores. Detseling Entreprises Ltd. Calgary, 1991., Pg. 76.

Con la misma orientacion, al referirse acerca de los efectos del “saber informatizado” dentro de las
estructuras sociopoliticas latinoamericanas, Oscar Mejia y Arlene Tickner sefialan: “El poder que se
deriva de este saber lo encarna una tecnocracia ejecutiva que todo lo sabe y todo lo decide, de
acuerdo con imperativos técnico-cientificos, supuestamente neutrales y, por lo mismo, incuestionables,
que no pueden considerarse democrdticamente por la poblacion, y se imponen de esta manera
como decisiones técnicas, sin “contaminaciones” politicas ni ideologicas. Ello, mediante consensos
artificialmente inducidos, gracias a toda la bateria de medios de comunicacion acriticos e
institucionalizados que respaldan la accion del sistema.” MEJIA, Oscar y TICKNER, Arlene. “Hacia
una teoria del Estado democrdtico en América Latina”. En: Colombia Internacional. No. 16 oct/dic.
1991, Bogota.

Por su parte, Gudynas critica la superioridad del conocimiento occidental sobre aquel detentado por
los campesinos, indigenas y comunidades urbanas marginalizadas (que €l llama “grassroots’
knowledge”), y resalta que este ultimo es igualmente rico y complejo en cuanto a relaciones humanas
y ambientales se refiere. GUDYNAS, Eduardo. “The Fallacy of Ecomessianism: Observations From
Latin America”. En: Global Ecology. Wolfgang Sachs. Londres, Zed Books, 1995. Pg. 172.
Instituto de Investigacion de Recursos Biolégicos Alexander von Humboldt. “Proteccion del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion -El
Caso de Colombia-.” Elaborado por: Enrique Sanchez, Maria del Pilar Pardo, Margarita Flores y
Paola Ferreira. Bogota, 2000. Pg. 177.
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Asi pues, teniendo en cuenta el alcance extenso de los principios de
participacion y pluralismo prohijados en la Carta Politica, es de inferir que
esta propende porque en los terrenos regionales y nacionales de concertacion
social, politica y econdmica se maximice la proyeccion de los mecanismos
participativos del individuo y de las comunidades de base, buscando crear
espacios adecuados en los que se puedan discutir y plantear las cuestiones
que los afectan de manera activa y comprometida.

En materias econdmica y de desarrollo la inclusién de mecanismos
participativos a favor de las personas y las comunidades adquiere vital
importancia. Donde al decir de J.J. Almonacid:

“(...) el Estado y la sociedad interactiian para construir una vision de futuro
que permita orientar las acciones estatales y sociales del presente. Esto
explica que la misma Carta establezca el cardcter participativo del proceso
de planeacion, ya que las personas y las comunidades no son simples objetos
de los procesos de desarrollo sino que son los sujetos protagonicos de los
mismos, por lo cual la participacion democrdtica aparece profundamente
ligada a una nocion integral de desarrollo. En efecto, conforme a los
principios y valores constitucionales, el desarrollo no es sinonimo del
crecimiento economico Sino que es un proceso complejo e integral que tiene
otras dimensiones, pues comprende también las relaciones ambientales,
sociales y culturales”.

En el mismo sentido comenta Montufar:

“La participacion popular apunta a reformar aquella filosofia de desarrollo
venida desde arriba en donde las iniciativas de la gente, en vez de ser
promovidas, se subordinaban a las necesidades de los Estados. Por el
contrario, la participacion fortalece una perspectiva de desarrollo venida
desde abajo basada en el contacto cara a cara™".

4.1 El derecho de los pueblos indigenas a participar en las decisiones
relacionadas con la explotacion de recursos naturales yacentes en sus
territorios

11. Con referencia a los anteriores lineamientos se tiene que un vector
fundamental en la explotacién sostenible de recursos naturales es el
concerniente al reconocimiento de los valores y derechos de los pueblos
indigenas, y de su consecuente participacién en la resolucién de la
problematica sobre tales recursos. A este respecto se observa que la proteccion
de las comunidades indigenas adquirié mayor vigor al amparo de la
Constitucion de 1991, lo cual se manifiesta, entre otros aspectos, en la
materializacién de mecanismos de participacion en torno a la explotacién
de recursos naturales en sus territorios, maxime si se considera que en tal
actividad estd comprometida la misma integridad étnica de dichas

17 MONTUFAR, César. “Desarrollo Social con Sociedad Civil. El Espejismo de la Participacion en el
Nuevo Discurso del Desarrollo”.
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comunidades. Con esta orientacién, el pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucién Politica dispone:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
hard sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades”.

12. Ahora bien, de conformidad con el articulo 150, numerales 1 y 2 de la
Constitucion Politica, corresponde al Congreso de la Republica hacer, reformar
y derogar las leyes y, por medio de ellas, expedir cédigos en las distintas
especialidades o 4mbitos del derecho. En desarrollo de lo cual el legislador
esta facultado para expedir la normatividad minera y las demads reglas que, de
una u otra forma, se relacionen con la explotacion de dichos recursos,
destacandose al punto la vital importancia que dicho ordenamiento reviste
para las comunidades indigenas y otros grupos étnicos, en la perspectiva de la
exploracion y explotacién de recursos mineros yacentes en sus territorios.

La relevancia de la participacion de los pueblos indigenas en relacién con la
explotacion de recursos naturales yacentes en sus territorios esta directamente
vinculada con el trascendental significado que ellos le dan al territorio, segin
pasa a verse.

13. En efecto, la nocién de territorio indigena supera los espectros simplemente
juridicos y econdmicos, toda vez que los pueblos estan ligados a él de una
manera comunitaria, espiritual y cosmogonica, precisamente por el caricter
ancestral y sagrado que este ostenta, constituyéndose entonces en un
elemento integrante de la forma como aquellos ven y entienden el mundo™®!.

Al respecto se torna ilustrativo el concepto rendido por el antrop6logo
Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum dentro del proceso entablado entre la
comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingini y el Estado de Nicaragua,
sometido a decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Dijo entonces el antropdlogo:

“Un tema fundamental en la definicion de los pueblos indigenas es la
relacion de estos con la tierra. Todos los estudios antropologicos,
etnogrdficos, toda la documentacion que las propias poblaciones indigenas
han presentado en los iiltimos afios, demuestran que la relacion entre los
pueblos indigenas y la tierra es un vinculo esencial que da y mantiene la
identidad cultural de estos pueblos. Hay que entender la tierra no como un
simple instrumento de produccion agricola, sino como una parte del espacio
geogrdfico y social, simbdlico y religioso, con el cual se vincula la historia
v actual dindmica de estos pueblos.

U8] Ver la sentencia T-188 de 1993, en la cual la Corte resalté la importancia de los territorios indigenas
para la cultura y los valores espirituales de dichos pueblos.
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“La mayoria de los pueblos indigenas en América Latina son pueblos cuya
esencia se deriva de su relacion con la tierra, ya sea como agricultores,
como cazadores, como recolectores, como pescadores, etc. El vinculo con
la tierra es esencial para su autoidentificacion. La salud fisica, la salud
mental y la salud social del pueblo indigena estdan vinculadas con el concepto
de tierra. Tradicionalmente, las comunidades y los pueblos indigenas de
los distintos paises en América Latina han tenido un concepto comunal de
la tierra y de sus recursos”.

En el mencionado caso, en sentencia del 31 de agosto de 2001, la Corte
Interamericana sostuvo lo siguiente:

“Entres los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de esta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas, por el hecho de su propia existencia, tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida 'y comprendida
como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad
y su supervivencia economica. Para las comunidades indigenas la relacion
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive
para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras”.

Por su parte, el Instituto Humboldt ha resaltado el estrecho vinculo que une
a las comunidades indigenas y al territorio en que estas habitan, el cual
atiende a una concepcién comprensiva que incluye en una misma dimensioén
a los seres humanos y al mundo natural que los rodea:

“Las cosmovisiones de los grupos étnicos y comunidades locales
tradicionales muestran una naturaleza altamente simbolizada y un alto
sentido de pertenencia a un territorio y a una comunidad humana. En ellas
se observa, entre muchos otros aspectos que:

“- La socializacion de la naturaleza y la naturalizacion de la vida social
son dos fenomenos recurrentes en el pensamiento indigena. Muchas veces
la naturaleza se explica mediante categorias sociales y en ocasiones lo
social se explica mediante categorias tomadas de la naturaleza. (...)

“- No se puede separar el pensamiento y la tradicion y el dominio que tiene
la comunidad sobre un recurso biologico, del recurso mismo. Por ejemplo,
no es fdcil separar la yuca, como un recurso vital para los Sikuani, de su
saber y su propia historia, ni se podrian escindir los conocimientos que los
campesinos de los Andes tienen sobre el cultivo de variedades de papa,
maiz y hortalizas, de su vida cultural y de sus tradiciones.

“Entre los pueblos indigenas estas concepciones se expresan principalmente
en conjuntos mitologicos, sistemas religiosos y chamdnicos y un conjunto
de regulaciones internas relativas, entre otras, al manejo del medio ambiente,
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los sistemas de produccion e intercambio y los sistemas que cada pueblo
utiliza para procurarse la salud y prevenir las enfermedades”™.

14. En este orden de ideas, es claro que el derecho de los pueblos indigenas a
tener su propia vida social, econémica y cultural, asi como a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma (Art. 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), debe entenderse atado al
derecho que tienen a poseer su propio territorio, sobre el cual puedan dichos
pueblos edificar sus fundamentos étnicos. Es de notar que el territorio
indigena y sus recursos, asi como la tradicién y el conocimiento, “constituyen
un legado que une -como un todo- la generacion presente y a las

generaciones del futuro”™,

Se advierte entonces que la participacion indigena encuentra un sustento
que desborda la esfera netamente politica del concepto, en la medida en que
hace parte de una cosmogonia segtn la cual dicho valor esta relacionado
con el respeto a los seres vivos, el no tomar nunca més de lo que se necesita
y el devolver siempre a la tierra cuando se toma algo de ella™".

En sintesis, de la concepcidn holistica de territorio que ostentan los pueblos
indigenas se puede concluir que la explotacion de recursos naturales yacentes
en territorios ancestrales hace parte de su esfera vital y de su forma de
relacionarse directamente con la naturaleza, asi como de su legado cultural
y socioecondémico. De esta manera, el principio participativo consagrado
en el articulo 2° de la Constitucion Politica adquiere matices mas intensos
en relacion con las comunidades indigenas.

Finalmente, cabe afirmar que tratindose de asuntos mineros la anterior
afirmacién acusa mayores connotaciones, puesto que el proceso de la mineria
se concibe desde ese punto de vista como un ciclo de vida integral tendiente
a satisfacer las necesidades de las presentes y futuras generaciones, y por
sobre todo, respetuoso del desarrollo sostenible y la integridad étnica de los
pueblos.

4.2 El mecanismo de consulta a los pueblos indigenas. - Reiteracion de
jurisprudencia

15. Ademéds de los mecanismos de participacion ciudadana de que son titulares
todas las personas (C.P. Art. 2), la participacion de los pueblos indigenas se
concreta a través del derecho de consulta, tal como lo estipula el paragrafo
del articulo 330 superior. Este derecho, ha sostenido la Corte, adquiere el
caricter de fundamental en la medida en que constituye un importante medio

91 Tnstituto de Investigacion de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. “Proteccion del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion -El
Caso de Colombia-.” Op.cit. Pg. 36.

1201 Tbidem. Pg. 55.

21 QUAILE, Geoff, SMITH, Peggy “Una Perspectiva Aborigen sobre el Progreso de Canadd en el
Cumplimiento de sus Compromisos Nacionales para Mejorar la Participacion Aborigen en la
Ordenacion Forestal Sostenible” En: http://www.fao.org/montes/foda.
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para garantizar el ejercicio de otro derecho de la misma estirpe, como es la
preservaciéon de la integridad étnica a que se refiere el citado canon
constitucional.

En el ambito internacional diversos instrumentos consagran la especial
proteccion de la participacion indigena en la adopcién de las decisiones que
los afectan, reconociendo su invaluable aporte en materias como la
preservacion del medio ambiente y la armonia social®. Por ejemplo, el
principio 22 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (Agenda 21), firmada en 1992, dispone que:

“Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades

locales, desempeiian un papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y prdcticas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su
identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva en el
logro del desarrollo sostenible.”

A su vez, la Clausula 26.1 de la misma declaracién expresa:

“Teniendo en cuenta las interrelaciones entre el medio ambiente natural y
su desarrollo sostenible y el bienestar cultural, social, economico y fisico
de la poblacion indigena, los esfuerzos nacionales e internacionales para
llevar a cabo un desarrollo ambientalmente favorable y sostenible deben
reconocer, ajustar, promover y fortalecer el papel de los pueblos indigenas
y sus comunidades” .

Con la misma orientacidén, el articulo 8-j de la Convencién sobre la
Diversidad Bioldgica estipula como uno de los deberes de cada Estado parte,
el siguiente:

“Con dependencia de su legislacion nacional, respetar, preservary mantener
los conocimientos, innovaciones y prdcticas de las comunidades indigenas
v locales que expresan los estilos de vida tradicionales adecuados para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biologica y promover
su mds extensa aplicacion con la aprobacion y participacion de los que
poseen tales conocimientos, innovaciones y prdcticas y fomentar la
participacion equitativa de los beneficios procedentes de la utilizacion de
tales conocimientos, innovaciones y prdcticas”.

1221 Sobre el cardcter fundamental del derecho de consulta de los pueblos indigenas, pueden consultarse
las sentencias SU-039/97, M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-652/98, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

1231 Sobre dicho reconocimiento, merece la pena recordar las palabras del antropélogo Gerardo Reichel-
Dolmatoff: “No encontré al ‘buen salvaje’ ni tampoco al asi llamado ‘primitivo’. No encontré a
aquel indio degenerado y embrutecido, ni mucho menos aquel ser inferior por entonces descrito
generalmente por gobernantes, misioneros, historiadores, politicos y literatos. Lo que si encontré
fue un mundo de una filosofia tan coherente, de una moral tan elevada, una organizacion social y
politica de gran complejidad, con un manejo acertado del medio ambiente con base en conocimientos
bien fundados”.
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16. Sin embargo, es en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales de Paises Independientes, aprobado por la Ley 21 de 1991, en donde
el mecanismo de consulta indigena encuentra su més claro arraigo, siendo
aquel un instrumento internacional que consagra la declaracién de derechos
minimos a favor de dichos pueblos, entre los cuales esta incluida la igualdad
de derechos y oportunidades bajo las leyes nacionales, la participacion en
los beneficios sociales y econémicos, la proteccion de los valores sociales,
culturales, religiosos y espirituales, la participacion en la toma de decisiones
y la debida consideracién de la legislacion consuetudinaria.

En la sentencia C-418 de 2002, la Corte analiz6é detalladamente la
jurisprudencia constitucional en relacion con la figura juridica comentada,
manifestando a la luz del referido Convenio lo siguiente:

“La Corte, igualmente, ha estudiado en forma detenida lo relativo a las
caracteristicas, alcance y efectos de la proyeccion del derecho de
participacion como garantia de efectividad y realizacion del derecho
fundamental a la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas cuando de la explotacion de los recursos naturales se trata y ha
establecido como rasgos especiales del mismo los siguientes:

—Constituye un instrumento bdsico para preservar la integridad étnica,
social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y para
asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social.?¥

—No se reduce meramente a una intervencion en la actuacion administrativa
dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados
con la autorizacion de la licencia ambiental, sino que tiene una significacion
mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes
a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades.”™! (Subrayas fuera de texto).

—El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho
fundamental tiene un reforzamiento en el Convenio niimero 169, aprobado
porla 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 economicos, como medio para asegurar su subsistencia como
grupos humanos's. Ahora bien, corresponde a cada Estado sefialar, ya sea

1241 Entre otras sentencias las T- 188 de 1993 — M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz-, T 342 de 1994 M.P.
Antonio Barrera Carbonell , SU 039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell, C-825 de 2001 M.P.
Martha V. Sachica Méndez, C-825 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

251 SU 039-97. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

1261 Sentencia T- 652 de 1998 que pone de presente la unificacién jurisprudencial que en cuanto al tema
del bloque de constitucionalidad que integra el convenio 169 de la OIT con el articulo 40 -2 de la
Constitucion, de conformidad con los articulos 93 y 94 de la Constitucion, formuld la Sentencia SU
039 de 1997. En esta sentencia se puntualiza:

“Diferentes normas del mencionado convenio 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:
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en la Constitucion y en la ley los mecanismos idoneos para hacer efectiva
la participacion de las comunidades como un instrumento de proteccion de
los intereses de estas que como ya se expreso configuran proyeccion de los
intereses de la propia sociedad y del Estado. La Corte ha tenido ocasion de
precisar los alcances de los articulos 6 y 7 del Convenio 169 OIT en los
siguientes términos:

‘Articulo 5°. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

‘a) Deberdn reconocerse y protegerse los valores y prdcticas sociales, culturales, religiosas y
espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracion la indole
de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

‘b) Deberd respetarse la integridad de los valores, prdcticas e instituciones de esos pueblos;

‘c) Deberdn 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 6°. 1.- Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

‘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;

‘b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles, en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan.

‘c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin;

‘2.- Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn 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 deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademads,
dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion 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 en los recursos naturales existentes en sus
tierras deberdn 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 deberdn establecer
o0 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 prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberdn participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dario que puedan sufrir
como resultado de esas actividades’.

“Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo de la Constitucion 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 comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena
fe entre aquellas y las autoridades piiblicas, tendientes a buscar:
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“De conformidad con el articulo 6°, numeral 1, literal a) del Convenio 169
de 1989 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, ratificado por Colombia a través de la
Ley 21 de 1991, los Estados Partes tienen la obligacién de consultar a los
grupos étnicos que habiten en sus territorios, “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”. Asimismo, el articulo 7° del Convenio reconoce
a tales colectividades “‘el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo economico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos
deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes
y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente”.

De esta manera, existe, en principio, un compromiso internacional de gran
amplitud, que obliga al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de
consulta previa cada vez que se prevea una medida, legislativa o
administrativa, que tenga la virtud de afectar en forma directa a las etnias
que habitan en su territorio. Al mismo tiempo, el articulo 34 del mismo
tratado estipula: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten
para dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad,
tomando en cuenta las condiciones propias de cada pais”. Es decir, el
instrumento otorga a los Estados Partes un importante margen de

“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 cohesion social, cultural, economica 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 extranias pueda, mediante
la convocacion 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 economica 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”.
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discrecionalidad para determinar las condiciones en que habran de dar
cumplimiento a los deberes internacionales que alli constan; ello, por
supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin
dejar de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este
caso, consiste en asegurar la efectiva participacion de los grupos étnicos en
las decisiones que les conciernan: de lo contrario, se estaria dando al articulo
34 citado un alcance que rifie con las normas mads elementales sobre
interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo 31-1 de la
Convencién de Viena de 1969”71 segtin la cual “un tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (subraya fuera del texto).

Dada la configuracién constitucional del Estado colombiano, los 6rganos
indicados para determinar cuando y cémo se habra de cumplir con la citada
obligacién internacional son, en principio, el Constituyente y el Legislador,
ya que son estos, por excelencia, los canales de expresion de la voluntad
soberana del pueblo (art. 3, C.N.). En consecuencia, la Corte Constitucional,
al momento de determinar cudndo resulta obligatorio efectuar la consulta
previa a los grupos étnicos, debe estar sujeta a los lineamientos
constitucionales y legales existentes, estos tltimos en la medida en que no
desvirttien el objeto y finalidad del pluricitado Convenio, ni contrarien la
plena vigencia de los derechos fundamentales de tales etnias™?!.

“En ese orden de ideas, la Corte, en la sentencia en cita, destaco que la
Constitucion solo reconoce explicitamente la obligatoriedad de la consulta
previa en el supuesto de hecho previsto por el pardgrafo del articulo 330, a
saber:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
hard sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades”.

- En armonia con la finalidad constitucional asignada al mecanismo de la
consulta mediante el cual —constitucional y legalmente— se materializa la
especial proyeccion del derecho de participacion; en referencia la
Jjurisprudencia constitucional ha puntualizado que:

“comporta la adopcion de relaciones de comunicacion y entendimiento,
signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre aquellas 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)

27 Aprobada mediante Ley 67 de 1993.
1281 Sentencia C-169 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera
como la ejecucion de los referidos proyvectos puede conllevar una afectacion
0 menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesion social,
cultural, econémica y politica y. por ende, el sustrato para su subsistencia
como_grupo _humano _con caracteristicas singulares. c) Que se le dé la
oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda,
mediante la convocacion 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.

“La Corte también ha avanzado sobre el alcance de la Consulta y ha
destacado 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 economica 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 informacion 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
mencionadas, que se presenten formulas de concertacion o acuerdo con la
comunidad y que finalmente esta se manifieste, a través de sus representantes
autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la
manera como se afecta su identidad émica, cultural, social y economica®L

17. Sumado a lo anterior, con un caracter puramente ilustrativo vale la pena
traer a colacion la “Guia para la Aplicacion del Convenio 169 elaborada
por la OIT y el Centro Internacional para los Derechos Humanos y el
Desarrollo Democratico Montreal, que define la consulta como “el proceso
mediante el cual los gobiernos consultan a sus ciudadanos sobre propuestas
de politica o de otra indole. Solo podrd considerarse tal, el proceso que dé
a los que son consultados la oportunidad de manifestar sus puntos de vista
e influenciar la toma de decision”.

A la pregunta de si el articulo 7° del citado Convenio implica que los
pueblos indigenas y tribales tienen el derecho a vetar las politicas de
desarrollo, el documento ofrece la siguiente respuesta:

1291 Sentencia SU-039 de 1997.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE Justicia ® 121



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

“No, ningiin segmento de la poblacion nacional de cualquier pais tiene
derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais. Durante
las discusiones encaminadas a la adopcion del Convenio, algunos
representantes indigenas afirmaban que esto permitiria a los gobiernos hacer
lo que quisieran. La Conferencia no entendio de esta manera el contenido
de este articulo del Convenio.

“El articulo 7° exige a los gobiernos realizar verdaderas consultas en las que
los pueblos indigenas y tribales tengan el derecho de expresar su punto de
vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones. Lo anterior significa
que los gobiernos tienen la obligacion de crear las condiciones que permitan
a estos pueblos contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo.
En algunos casos, esto puede traducirse en acciones dirigidas a ayudar a
los referidos pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias
para comprender y decidir sobre las opciones de desarrollo existentes”.

Finalmente, respecto de la pregunta: ;qué significa que las consultas deben
realizarse de “buena fe” y por medio de “procedimientos apropiados”? La
OIT puntualiza:

“Esto significa que, al consultarlos, los gobiernos deben proporcionarles
informacion apropiada y completa, que pueda ser comprendida plenamente
por los pueblos indigenas y tribales. Asimismo, los gobiernos no pueden
consultar a cualquiera que declare representar a la(s) comunidad(es)
afectada(s). Las consultas deben emprenderse con organizaciones/institu-
ciones genuinamente representativas, que estdn habilitadas para tomar
decisiones o hablar en nombre de las comunidades interesadas. Por
consiguiente, los gobiernos, antes de iniciar las consultas, deben identificar
y verificar que las organizaciones/instituciones con las que tienen previsto
tratar de que cumplan con estos requisitos. En fin, el Convenio establece
claramente cudndo las consultas son obligatorias”.

5. Verificacion del proceso de consulta a los pueblos indigenas durante la
elaboracion del proyecto de ley que se convirtié en el Cédigo de Minas

5.1 Justificacion

18. Antes de acometer el andlisis del proceso de consulta surtido durante la
preparacién del proyecto de ley que finalmente se convirtié en la Ley 685
de 2001, conviene hacer las siguientes precisiones:

En primer lugar, es pertinente aclarar que la demanda presentada no censura
las disposiciones contenidas en la referida ley por vicios de procedimiento
en su formacién dentro del Congreso, hip6tesis en la cual se impone al actor
el deber de sefialar en la demanda el trdmite contemplado por la Constitucién
para la expedicion del acto demandado y la forma en que fue quebrantado
(Decreto 2067/91 Art. 2-4).

Como puede verse, aqui la situacién es diferente, pues si bien los cargos
estan ligados al proceso general de formacion de la ley parcialmente acusada,
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los mismos se circunscriben a la antesala de la iniciacién formal de los
debates que se surtieron en el Congreso, descartdndose de plano cualquier
alusién a vicios de forma en estricto sentido. Por el contrario, la demanda se
sustenta ampliamente en la supuesta violacion del derecho fundamental de
consulta, ya que a juicio de la demandante se hizo nugatoria la participacion
de los pueblos indigenas en la discusién y preparacion del proyecto de ley
que dio origen al Codigo de Minas.

Por consiguiente, fuerza concluir que en definitiva la demandante impugna
las sefialadas disposiciones del referido ordenamiento por su contenido
material como tal, mas no por vicios de forma (v. gr. nimero de debates
requeridos en una y otra cdmara legislativa, publicacion del proyecto, etc.).
De suerte que para dilucidar la eventual vulneracion del derecho de consulta,
la Sala verificard si en la correspondiente etapa de formacién del proyecto
de ley se ofrecieron a los pueblos indigenas suficientes canales participativos,
en los términos expuestos en paginas anteriores.

En suma, la Corte efectuara dos exdmenes en relacion con las disposiciones
impugnadas: uno, consistente en la verificacién del proceso de consulta a
las comunidades indigenas frente a la discusion del proyecto de ley; y otro,

consistente en el juicio abstracto de confrontacidn de las normas acusadas y
la Constitucién Politica.

5.2 Proceso de consulta

19. Luego de analizar las distintas pruebas que obran en el expediente, aportadas
tanto por la demandante como por las entidades oficiales, la Sala encuentra
que el proceso de consulta a los pueblos indigenas fracasé en el presente
caso, toda vez que no se llegd a ningin acuerdo entre las entidades
gubernamentales y las comunidades indigenas, pese a los multiples intentos
de las primeras por discutir a fondo con las segundas el articulado del
proyecto de ley. En este sentido se observa que durante mds de un afio el
Gobierno Nacional intent6 someter a discusion el proyecto en el marco de
talleres y mesas de concertacion, sin que al respecto se llegara a arreglo
alguno sobre el contenido del mismo.

Por lo tanto, la Corte estima que las entidades gubernamentales encargadas
de la organizacidn de los distintos escenarios de discusion del proyecto de
ley cumplieron con su obligacién constitucional de someter a consideracion
de las comunidades indigenas dicho proyecto, con la finalidad de que estas
pudieran participar e intervenir en la redaccion final de su articulado.

Para arribar a esta conclusion se tiene:

1. Noes contrario a la Constitucién que una entidad gubernamental elabore
de manera auténoma un proyecto de ley sobre un asunto que milita en
el ambito de sus competencias, aun siendo del interés de los pueblos
indigenas, pues tal actividad hace parte del ejercicio de sus funciones.
Sin embargo es claro que, en ese caso, la entidad debe brindarle a las
comunidades, en un momento previo a la radicacién del proyecto en el
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Congreso de la Republica, las debidas oportunidades para que ellas no
s6lo conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que puedan
participar activamente e intervenir en su modificacidn, si es preciso.
No obstante lo anterior, puede presentarse el caso de que la composicién
inicial del proyecto sea producto del esfuerzo conjunto y concertado de
entidades y comunidades, evento en el cual se evidenciaria con mas
veras el cumplimiento de la participacién indigena.

2. De manera unilateral el Ministerio de Minas y Energia elabor6 el
proyecto de ley que darfa origen al Cédigo de Minas y, junto con el
Ministerio del Interior, coordind la celebracion de talleres informativos
previos al escenario de discusion del proyecto, esto es, la Mesa Nacional
de Concertacién con las comunidades indigenas.

3. ElMinisterio de Minas asumi la carga de todos los recursos econémicos
y la logistica necesaria para divulgar entre las comunidades indigenas
el proyecto de ley, a efectos de brindarles suficientes elementos de juicio
para discutir el fondo del asunto en un momento posterior.

4. Los ministerios de Minas y del Interior organizaron diversos talleres
informativos sobre el proyecto de ley, los cuales, a juicio de la Corte,
fueron adecuados a la finalidad perseguida, consistente en ofrecer un
espacio de informacion y discusion preliminar en relacién con el proyecto
de ley. Cierto es que a través de dichos talleres se buscaba sentar las
bases preparatorias a la discusion de fondo que se efectuaria en la Mesa
Nacional de Concertacion.

5. LaMesa Nacional de Concertacion se llevé a cabo en dos oportunidades
(septiembre de 1999 y febrero de 2000) sin poderse concretar acuerdo
alguno respecto del fondo del asunto, dado que las reuniones se limitaron
a la discusién sobre el procedimiento de la consulta a los pueblos
indigenas y otros temas generales, tales como la seguridad de estos
pueblos y las formas de discriminacién de que eran objeto, lo cual no
estaba previsto por las entidades del Gobierno, conforme al propdsito
de la discusion central, cual era el de concentrarse exclusivamente en la
discusion del proyecto de ley relacionado con el Cédigo de Minas.

6. En sintesis: antes de radicar el proyecto de ley en el Congreso de la
Reptblica, a lo largo de un periodo de mas de un afio el Gobierno
Nacional fomenté diversos mecanismos de participaciéon que se
desarrollaron en diversas etapas, asi: (i) divulgacién del proyecto de
ley, enviado por correo a las distintas organizaciones indigenas; (ii)
ilustracion y exposicion detallada del articulado del proyecto ante las
comunidades y discusion preliminar entre las entidades gubernamentales
y estas ultimas, a través de los talleres informativos previos, disefiados
como mecanismos preparatorios para la Mesa Nacional de Concertacion;
(iii) organizacién y celebracién -en dos oportunidades- de la Mesa
Nacional de Concertacién, donde no se llegd a acuerdo alguno, pero
por causas no imputables al Gobierno, pues este siempre demostrd su
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voluntad de realizar la consulta y la concertacién en torno al proyecto
de ley.

Da fe de lo anterior, entre otras pruebas, el hecho de que el Ministerio
de Minas en acta firmada el 3 de septiembre de 1999 se comprometiera
ano radicar el proyecto de ley en el Congreso de la Republica antes del
16 de septiembre, cuando se convocaria a una nueva reunién de
concertacion. Al punto de que el Ministerio no sélo obré conforme a su
compromiso, sino que presentd el proyecto el dia 13 de abril de 2000,
luego de haber propiciado diversas oportunidades de participacién
indigena, en los cuales tampoco se pudo llegar a ningtin acuerdo.

20. La circunstancia de no haberse llegado a un acuerdo con las comunidades
indigenas y, a pesar de eso, haberse radicado el proyecto de ley en el
Congreso, merece mayor atencidn por parte de esta Sala, teniendo en cuenta
los lineamientos jurisprudenciales expuestos en paginas anteriores, tal como
pasa a verse:

Se ha recabado en el hecho de que: (i) la participacién indigena debe ser
real y efectiva en relacién con los asuntos que afectan a las comunidades,
particularmente respecto de la explotacién de recursos naturales yacentes
en sus territorios; (ii) los mecanismos de participacion no pueden limitarse
a cumplir una simple funcién informativa; y (iii), dichos mecanismos,
particularmente el derecho de consulta previa, deben desarrollarse de buena
fe, de manera apropiada a las circunstancias y con miras a alcanzar un acuerdo
o lograr el consentimiento de las comunidades indigenas acerca de las
medidas legislativas propuestas.

Sin embargo, como ya se dijo, el derecho de consulta indigena no es absoluto,
pues, si bien la Constitucién ordena que se propicie la participacion de las
respectivas comunidades en los asuntos relacionados con la explotacién de
recursos naturales en los territorios indigenas, de ninguna manera puede
entenderse que deba necesariamente llegarse a un acuerdo como requisito
sine qua non para radicar el proyecto del ley. A decir verdad, la irreductible
exigencia de un tal acuerdo s6lo harfa nugatoria la iniciativa legislativa del
Ejecutivo en la materia vista.

Conforme a lo anterior, por principio general el Gobierno estd obligado a
propiciar mecanismos efectivos y razonables de participacion en los asuntos
que afecten a las comunidades indigenas. Sin embargo, si no se llega a un
acuerdo con estas ultimas, no tiene por qué frenarse el proceso legislativo
en asuntos que a la vez son de interés general, como ocurre en el caso minero.
Al respecto resulta ilustrativo el criterio expuesto por la Organizacién de
Estados Americanos y la Universidad de Harvard, al referirse al Convenio
169 y a la Guia que para su aplicacion fue elaborada por la OIT:

“Segtin esta explicacion [Guia para la Aplicacion del Convenio 169 de la
OIT], las disposiciones sefialadas implican que los gobiernos, desde un
inicio, deben llevar un proceso de consulta cuyo objetivo es la concertacion
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con los pueblos indigenas sobre las decisiones que los impactan
directamente. Ademds, el proceso de consulta debe ser uno en el que los
pueblos indigenas puedan participar y ejercer influencia en todas las fases
de la toma de decisiones sobre proyectos relacionados con sus tierras,
incluyendo las fases iniciales en las que se elaboran los proyectos. Segiin la
Guia de la OIT, esto no quiere decir que los pueblos indigenas tienen el
derecho a vetar las iniciativas de desarrollo impulsadas por el Estado, sino
que el objetivo de la consulta deberd ser la concertacion. Cuando la
concertacion no es posible, la decision sobre el proyecto de desarrollo recae
en el Estado; pero si el Estado decide ir en contra de la posicion indigena,
deberd justificar su decision y establecer, entre otras cosas, que el proyecto
no viole la integridad cultural indigena sino que, mds bien, los
beneficiard™™",

21. Esta demostrado que las entidades oficiales brindaron suficientes e idéneos
canales de discusion a las comunidades indigenas en relacién con los asuntos
de fondo que atafien a la nueva legislacién minera; sin embargo, nunca se
concretd tal discusiéon, y no por voluntad del Gobierno, sino por
circunstancias ajenas a este, como lo fue la permanente insistencia de los
pueblos indigenas en discutir otros asuntos generales relacionados con
distintas politicas que supuestamente se han erigido en su contra.

Sumado a lo anterior, luego de esclarecerse el fracaso de las reuniones y la
imposibilidad de llegar a un acuerdo sustancial sobre el proyecto de ley, el
Gobierno justificé en reiteradas oportunidades la necesidad de conservar en
el nuevo Cédigo Minero la legislacion previa relacionada con grupos étnicos,
dado su cardcter garantista y el subsecuente beneficio que ella prodiga a los
pueblos indigenas. Asi se lo hizo saber a las organizaciones indigenas
mediante varias comunicaciones y al Congreso de la Republica en la
exposicion de motivos del referido proyecto.

22. Respecto de los mecanismos propiciados por el Gobierno, tales como los
talleres preparatorios y las mesas de concertacion, la Corte los encuentra
apropiados al fin perseguido, esto es, llevar a ley de la Reptblica un proyecto
que armonizara con los intereses de los pueblos indigenas, a la par que fuera
respetuoso del principio de participacion que a ellos cobija. Amén de que en
el acervo probatorio no se advierte asomo alguno de mala fe por parte de las
entidades gubernamentales sino, por el contrario, un reiterado interés por
alcanzar un acuerdo con los representantes de las comunidades indigenas.

23. Por otra parte, debe sefialarse que el escenario previo a la radicacién del
proyecto no es el inico espacio deliberativo en el que los pueblos indigenas
pueden participar durante el proceso tendiente a la expedicién de normas
que los afectan, toda vez que en el Congreso de la Republica dicho proceso

139 Organizacién de Estados Americanos/Universidad de Harvard - Proyectos en Colombia.
“Observaciones y Recomendaciones sobre el caso del Bloque Samoré” Informe elaborado por
Theodore Macdonald y Yadira Soto. Washington, 1997. Pg. 13.
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participativo no se interrumpe. Justamente es también este un escenario de
discusion y participacion que campea en el marco de un Estado democritico,
como el colombiano, en el que los pueblos indigenas pueden canalizar sus
propuestas a través de los congresistas elegidos.

No sobra recordar que en nuestro 6rgano legislativo, por mandato del inciso
segundo del articulo 171 de la Constitucion, los indigenas tienen dos
senadores que participan en la creacién de la ley antes de su expedicion,
haciendo oir su voz.

24. Consecuentemente, la Corte no encuentra ningin reproche constitucional
que admitir frente al proceso de consulta que se surtié en relacién con la
expedicién de la ley parcialmente demandada, por cuanto los canales de
participacion indigena fueron razonables y suficientes, a pesar de no haberse
podido llegar a un acuerdo entre los interlocutores. Vale decir, se respetd
cabalmente el principio de participacién y el derecho fundamental de
consulta que tienen los pueblos indigenas respecto de la explotacién de
recursos mineros yacentes en sus territorios.

La Corte advierte que esta consulta previa a la ley, es adicional a la
participacidn que se les debe dar a los pueblos indigenas a partir de su entrada
en vigencia, esto es, con posterioridad a la expedicion de la respectiva ley;
destacandose el especial cuidado que deben observar las autoridades que
tienen a su cargo el desarrollo administrativo de la misma, particularmente
en lo tocante a la adopcion de las medidas administrativas susceptibles de
afectar directamente los intereses de tales pueblos.

6. Examen de constitucionalidad de las normas demandadas

25. Luego de verificar que en el proceso general surtido para la composicion y
expedicion del Cédigo de Minas se respetd la participacion indigena, procede
la Corte a analizar la constitucionalidad de las normas impugnadas, las cuales
se agrupardn en ciertos casos de acuerdo con la unidad temadtica que
comparten en relacién con los cargos de la demanda.

6.1 Articulos 2, 3 (parcial) y 11 (parcial) de la Ley 685 de 2001

26. Alega la demandante que las normas acusadas permiten que el Cédigo de
Minas, a pesar de ser una normatividad de inferior jerarquia, se aplique de
manera preferente e incluso con prescindencia de las normas constitucionales
que propenden por el respeto de los derechos de los pueblos indigenas,
particularmente la participacion de estos ultimos en los asuntos que los afecta,
asi como del Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de
constitucionalidad.

27. Al respecto, la Corte considera que, tal como sucede en cualquier
ordenamiento de codificacién normativa en el que se regule de manera
completa, ordenada y arménica una materia, el articulo 2 del C6digo Minero
se limita a sefialar su dmbito material, manifestando que este “regula las
relaciones juridicas entre el Estado con los particulares y las de estos entre
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si, por causa de los trabajos y obras de la industria minera en sus fases de
prospeccion, exploracion, construccion y montaje, explotacion, beneficio,
transformacion, transporte y promocion de los minerales que se encuentren
en el suelo o el subsuelo, ya sean de propiedad nacional o de propiedad
privada. Se excluyen la exploracion y explotacion de hidrocarburos liquidos
y gaseosos que se regirdn por las disposiciones especiales sobre la materia.”

28. En concordancia con la norma antes transcrita, el articulo 3° se refiere a las
disposiciones constitucionales desarrolladas por el Cédigo de Minas,
consagrando que entre estas ultimas se encuentran los articulos 25, 80,
pardgrafo del articulo 330 (siendo la inclusion de este precepto lo que se
demanda), 332, 334, 360 y 361 de la Carta Politica. A su vez, establece
ciertas reglas relacionadas con la aplicacion sistemética y armoénica del
Cddigo frente a otras disposiciones, teniendo en cuenta el caricter especial
y preferente de dicho ordenamiento.

13

29. Por su parte, el inciso demandado del articulo 11 establece que “el
otorgamiento, vigencia y ejercicio del derecho a explorar y explotar los
materiales de construccion de que trata este articulo, se regulan integramente
por este Codigo 'y son de la competencia exclusiva de la autoridad minera’.

30. Esta Corte ya se ha pronunciado sobre el asunto planteado, al decidir sobre
una demanda de inconstitucionalidad contra la expresion “y de aplicacion
preferente” contenida en el articulo 3° de la Ley 685 de 2001. En esa
oportunidad, el demandante alegaba que dicha norma otorgaba una
preponderancia desmedida al Cédigo de Minas sobre todas las demas
disposiciones, incluyendo la Constitucién, permitiendo asi que se
desconocieran los preceptos superiores en materia de proteccion ambiental.
Por ello, resultan plenamente aplicables las consideraciones alli expuestas,
mutatis mutandis, en lo referente a la proteccion de los pueblos indigenas y
su participacion frente a la explotacién de recursos mineros:

“El articulo 3 solamente establece el criterio de especialidad como una
regla de aplicacion dirigida a las autoridades judiciales y administrativas,
para dirimir las posibles antinomias que se susciten con otras normas,
ademds de las de cardcter civil o comercial. En tal sentido el criterio lex
especialis en la norma bajo estudio, establece que frente a conflictos juridicos
que se presenten entre el Estado y los particulares, o entre los particulares
entre si, dentro de las materias reguladas por la ley 685 de 2001 (articulo
2), se debe realizar una interpretacion restrictiva de las normas generales
provenientes de otros cuerpos normativos, inclusive el ambiental, a favor
de las normas del Codigo de Minas (Ley 685 de 2001). Es un presupuesto
equivocado el mencionado por el demandante y los intervinientes, de creer
que las normas legales ambientales se respetan per se, aunque exista una
norma posterior que derogue o inaplique las normas legales sobre medio
ambiente.

Las leyes sobre medio ambiente se encuentran en la misma condicion que la
Ley 685 de 2001. El criterio establecido en el articulo 3° iinicamente traduce
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la exigencia de justicia contenida en el predicado suum cuique tribuere,
que supone dar un tratamiento distinto (especial y preferente) a una categoria
distinta (especial y preferente) de sujetos, en razon de las diferencias que
presentan con respecto a la categoria general. El reconocimiento expreso
de este principio en nada atenta contra normas de superior jerarquia como
la Constitucion, pues, precisamente, el pardgrafo del articulo 3° demandado
permite acudir a normas de integracion del derecho y a los principios
orientadores de la Constitucion para resolver aquellas controversias que
no puedan resolverse por el criterio de especialidad ante posibles
deficiencias en la Ley 685 de 2001.

El principio de especialidad se aplica entre normas de igual jerarquia, en
este caso entre leyes y es claro que no se aplica a normas de distinta
Jerarquia, esto es, entre la Constitucion y la Ley ya que en este evento se
aplica la norma constitucional. Desde este punto de vista, la interpretacion
restrictiva o la inaplicacion de normas ambientales en razon al criterio
temporal y de especialidad que efectiia el Codigo de Minas, debe enmarcarse
en las normas constitucionales protectoras del medio ambiente. Es decir,
que si el constituyente de 1991 decidio que fuera el legislador el encargado
de dictar disposiciones que regulan las relaciones que nacen de la actividad
minera, también queda a cargo de este el establecimiento de las normas
que regulen la problemdtica ambiental en el campo de la mineria, que en la
Ley 685 de 2001 se encuentra en el capitulo XX (articulos 194 a 216) 713",

31. EI hecho de que las normas demandadas no indiquen de manera expresa
que las disposiciones constitucionales -incluyendo los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, como es
el caso del Convenio 169 de la OIT- se deben respetar en tratdndose de
asuntos mineros y de explotacion de recursos naturales yacentes en territorios
indigenas, en nada contradice la Carta Politica, toda vez que la prevalencia
del ordenamiento superior no requiere del reconocimiento legal expreso.

Lo contrario conducirfa al absurdo de sostener que en cada norma de rango
legal debe incorporarse expresamente el articulo 4° de la Carta Politica, segin
el cual en caso de incompatibilidad entre esta tltima y la ley u otra norma
juridica, se aplicarén las disposiciones constitucionales, también llamado
principio de eficacia directa de la Constitucién. Lo anterior no sélo contradice
la 16gica juridica sino los mas elementales principios de técnica legislativa.

32. No obstante lo dicho, para la Corte es indispensable advertir que el inciso
tercero del articulo 11 de la Ley 685 de 2001 sélo podra ostentar arraigo
constitucional en el entendido de que el otorgamiento, vigencia y ejercicio
del derecho a explorar y explotar los materiales de construccion de que trata
este articulo, se regulan integramente por el Cédigo de Minas, en armonia
con las disposiciones vigentes sobre derecho ambiental y sobre proteccion
de los grupos étnicos, lo cual comporta la intangibilidad de las competencias
asignadas a otras autoridades, incluida la ambiental.

BB Sentencia C-339 de 2002, M.P. Jaime Aratdjo Renterfa.
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Asi pues, los articulos citados, en la forma vista, no vulneran la Constitucién
ni el Convenio 169 de la OIT, ya que no contradicen el principio segtn el
cual en asuntos mineros se deben respetar no sélo la participacién y la
proteccion de los pueblos indigenas, sino todos los demds preceptos que
integran el ordenamiento constitucional, dada la superioridad de estas tltimas
sobre las normas de rango ordinario.

33. Sumado a lo anterior, la demandante afirma que la expresion “del pardgrafo
del articulo 330" contenida en el articulo 3° de la Ley 685 de 2001 es
inconstitucional pues con su inclusion el legislador pretendi6 suplir la falta
de participacién que sufrié el proceso de expedicion el Cédigo de Minas,
siendo asi una disposicién puramente retdrica.

Para rebatir este cargo, basta sefialar que una norma que incorpora en su
texto la aplicacion de una disposicion constitucional, si bien puede juzgarse
como innecesaria, -lo cual no es competencia de la Corte hacerlo, pues
constituye un juicio de conveniencia- en nada contradice la Carta Politica
sino, por el contrario, confirma su talante constitucional. En este caso, la
norma demandada consagra que el Cédigo de Minas desarrolla, entre otras
disposiciones, el pardgrafo del articulo 330 de la Constitucidn, lo cual
significa que uno de los objetivos del Cddigo es garantizar el respeto de los
derechos de los pueblos indigenas, particularmente su derecho fundamental
de participar en los asuntos que los afecta, como es la explotacién de recursos
naturales yacentes en sus territorios. Ademds, como ya se dijo, las
disposiciones constitucionales prevalecen sobre todas las demds normas de
rango inferior sin que sea necesaria su consagracion expresa, pues el caricter
prevalente de la Carta Politica no encuentra su fuente en el reconocimiento
legal sino en el mismo texto constitucional (Art. 4).

34. Ahora bien, afirmar que dicha expresion normativa es inconstitucional por
cuanto el legislador la incluyé como una forma de suplir una falencia en el
proceso de expedicion de la ley, es un juicio eminentemente politico que
impide ejercer el control de constitucionalidad de las leyes por parte de la
Corte, siendo este un examen que se fundamenta en la contradiccién entre
las normas legales impugnadas y la Carta Politica, con prescindencia de
pardmetros que no sean estrictamente juridicos.

Ast las cosas, la Corte declarara exequibles los articulos 2°, 3° (parcial) y 11
(parcial), con el condicionamiento establecido para este, solamente por las
razones aqui expuestas.

6.2 Articulo 5. Propiedad de los recursos mineros

35. Aduce la demandante que el articulo 5° del nuevo Cédigo de Minas
desconoce los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales
yacentes en sus territorios, al establecer que la propiedad de estos dltimos
es exclusivamente del Estado, “sin lugar a considerar que se surta el proceso
de consulta y lograr el consentimiento de los pueblos indigenas afectados,
antes de implementar proyectos mineros que los afecten”.
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La norma acusada hace alusion a la propiedad de los recursos mineros,
sefalando que estos ultimos pertenecen de manera exclusiva al Estado, sin
importar su clase, ubicacién o estado fisico natural y, sobre todo, sin
consideracién a que la propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes
terrenos sean de otras entidades publicas, de particulares, de comunidades
0 grupos.

Sin embargo, conviene advertir que el hecho de que los minerales sean
propiedad del Estado no puede considerarse en perjuicio de los derechos de
que gozan los sujetos a los que se refiere la norma (otras entidades publicas,
particulares, comunidades o grupos) sobre los terrenos en donde yacen dichos
recursos naturales. Es de notarse que entre los referidos sujetos se encuentran,
aunque ticitamente, los pueblos indigenas, por lo que fécil es concluir que
la norma acusada es garante del ejercicio de los derechos indigenas sobre
sus territorios, destacandose entre ellos el derecho de consulta.

Asf las cosas, la Corte encuentra ajustada a la Constitucién dicha norma,
toda vez que desarrolla el articulo 332 superior, segtn el cual “el Estado es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes”. asi como del articulo 58 ibidem, que protege los
derechos adquiridos con arreglo a la ley. En efecto, ademds de garantizar el
respeto de los derechos de propiedad, tenencia y posesion de otras entidades
publicas, particulares, comunidades o grupos sobre los territorios, el segundo
inciso de la disposiciéon demandada consagra que “quedan a salvo las
situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas provenientes de
titulos de propiedad privada de minas perfeccionadas con arreglo a las
leyes preexistentes”.

En sintesis, la disposicién acusada nada dice sobre los proyectos de mineria
a desarrollar en territorios indigenas, en cuyo caso, como se ha insistido,
siempre se debera respetar el derecho de participacion de dichos pueblos.
Es decir, a pesar de que los recursos minerales sean de propiedad del Estado,
la norma acusada no excluye de ninguna manera la cabal aplicacion del
mandato contenido en el paragrafo del articulo 330 de la Constitucidn, asi
como el numeral 2 del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, que es del
siguiente tenor:

“En caso de que pertenezcan al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberdn 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 prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier daio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades” .

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE Justicia ® 131



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

Por el contrario, la disposicién impugnada hace referencia a la regla general
contenida en el articulo 332 de la Carta, que consagra la propiedad del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables en cabeza del Estado
pero respetando los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes, cuya proteccion encuentra asidero en el mismo canon
constitucional y en el articulo 58 ibidem.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el articulo 5° de la Ley
685 de 2001 sera declarado exequible, toda vez que se adecua a los articulos
58 y 332 de la Constitucion.

6.3 Articulo 6. Inalienabilidad e imprescriptibilidad

32

38.

39.

40.

A juicio de la demandante, de conformidad con el articulo 6° del Cédigo de
Minas, el derecho a explorar y explotar los recursos naturales no renovables
Unicamente es posible si se suscribe un contrato de concesion, el cual se
concede por parte del Estado sin consideracion a la posesion milenaria de
los recursos en cabeza de los indigenas, lo cual implica que no sea necesaria
la consulta, sino simplemente formalizar el referido contrato, vulnerando
asi el derecho de participacién de dichos pueblos.

La Corte observa que, asi como lo hace el articulo 5° antes revisado, la norma
acusada desarrolla el principio general segin el cual la propiedad de los recursos
naturales no renovables radica exclusivamente en el Estado, agregando que
dicha propiedad es inalienable e imprescriptible. Ahora bien, la Corte encuentra
que el caracter exclusivo, inalienable e imprescriptible de la propiedad estatal
sobre los recursos mineros corresponde a la prevalencia del interés general
alli comprometido, por ser la mineria una actividad de utilidad pablica e interés
social (Cédigo de Minas, articulo 13), asi como a un claro mandato
constitucional (art. 332), por lo cual la disposiciéon impugnada no vulnera la
Carta Politica sino, como ya se expuso, la desarrolla.

En segundo lugar, en nada contradice la Constitucién el hecho de que el
legislador establezca ciertos requisitos para que otros sujetos distintos al
Estado puedan ejercer el derecho a explorar y explotar dichos recursos
naturales. En efecto, la norma dispone que el ejercicio de tales derechos
estd sujeta al otorgamiento de los titulos mineros a que alude el articulo 14
del Codigo™, y establece ademds una clara regla proteccionista a favor de
quienes pretenden adquirir dicho titulo, en el sentido de que ninguna actividad
de prospeccidn, exploracion o explotacion o de posesion material de recursos

1 “Articulo 14. Titulo minero. A partir de la vigencia de este Cédigo, tinicamente se podrd constituir,
declarary probar el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal, mediante el contrato
de concesion minera, debidamente otorgado e inscrito en el Registro Minero Nacional.

Lo dispuesto en el presente articulo deja a salvo los derechos provenientes de las licencias de
exploracion, permisos o licencias de explotacion, contratos de explotacion y contratos celebrados
sobre dreas de aporte, vigentes al entrar a regir este Codigo. Igualmente quedan a salvo las
situaciones juridicas individuales, subjetivas y concretas provenientes de titulos de propiedad privada
de minas perfeccionadas antes de la vigencia del presente estatuto”.
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mineros, sea cual fuere su antigiiedad, duracion o caracteristicas, conferird
derecho o prelacién alguna para adquirir el titulo o para oponerse a propuestas
de terceros.

En suma, el derecho a ejercer una actividad minera estd sujeto a ciertas
restricciones, en este caso la adquisicion de un titulo minero, lo cual en
principio se ajusta al ordenamiento constitucional, siempre y cuando se trate
de una restriccién razonable y proporcionada y con ella no se vulnere ningin
otro derecho constitucional. Con todo, dicho requisito no es objeto de
acusacion, por lo cual la Corte se abstendrd de pronunciarse sobre la
constitucionalidad del mismo.

No le asiste razén a la demandante, entonces, cuando afirma que la
disposicién acusada abre la posibilidad de que el derecho a explorar y
explotar recursos mineros se ejerza con prescindencia de la participacion
indigena, por cuanto la norma simplemente se refiere al requisito de obtener
un titulo minero para poder desarrollar legalmente tales actividades. De ahi
que no puede sostenerse, con razon, que la suscripcion del contrato de
concesion sea Obice para desconocer los derechos de los pueblos indigenas,
particularmente su participaciéon en materia de exploracién y explotacion
de recursos yacentes en sus territorios, como se vera en su momento al
analizar las normas relativas a la figura juridica de la concesién minera aqui
demandadas.

Por lo anterior, la norma acusada sera declarada exequible, solamente por
las razones aqui expuestas.

6.4 Literales f) y h) del articulo 35. Zonas mineras indigenas y mixtas

42.

43.

Segun la demandante, la disposicion parcialmente acusada vulnera el derecho
de participacion de los pueblos indigenas en la medida en que, haciendo
una interpretacion de los literales f) y h) del citado articulo, puede concluirse
que los territorios indigenas que opten por obtener un titulo minero no se
consideran zonas de mineria restringida; en tal sentido, por el hecho de
haber obtenido un titulo minero podrian libremente ser objeto de concesiones
mineras, sin requerir que se surta la consulta en caso de existir otros proyectos
en sus territorios.

En primer término conviene sefialar que el ejercicio de la mineria, como el
de cualquier otra actividad en el marco de un Estado social de derecho, no
es absoluto, ya que estd limitado por otros derechos y principios
constitucionales, lo cual explica que el legislador pueda establecer en
desarrollo de la cldusula general de competencia diversos requisitos para
llevar a cabo tal actividad de manera restringida. Asi pues, no sélo es
constitucional que se condicione la ejecucién de trabajos mineros al
otorgamiento de autorizaciones y licencias por parte de las autoridades
competentes, sino también bajo ciertos métodos de ejecucion (vgr. la
extraccion de minerales sin afectar los aprovechamientos econdmicos de la
superficie) o en determinadas zonas que, por su valor arqueoldgico, histérico,
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cultural, social, étnico, bioldgico, etc., merecen una proteccion especial que
justifica garantizar el ejercicio restringido de la mineria.

44. Desde el punto de vista ambiental, por ejemplo, la Corte sostuvo que el
“articulo 35 objeto de andlisis es una norma general permisiva, que permite
(sic) la exploracion y explotacion minera pero con limitaciones o
restricciones. Pretende recoger las normas constitucionales explicadas en
la primera parte de esta sentencia, que limitan la actividad minera al bien
comun, al plan de desarrollo, al derecho a un medio ambiente sano y la
proteccion de biodiversidad en general”™®.

Tales consideraciones son aplicables en materia de proteccion a los grupos
étnicos, en cuyos territorios la ley permite la realizacién de trabajos de
exploracién y explotacién de minas pero con las restricciones que se
analizaran posteriormente.

En este sentido es necesario recordar que, de conformidad con el articulo
122 de la Ley 685 de 2001, la autoridad minera es competente para sefialar
y delimitar las zonas mineras indigenas, disposicion que la Corte considerd
exequible mediante sentencia C-418 de 2002, “bajo el entendido que (sic)
en el procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las zonas mineras
indigenas se deberd dar cumplimiento al pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucion y al articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la
Ley 21 de 1991”.

45. Por su parte, el articulo parcialmente demandado permite que se desarrollen
trabajos y obras de exploracién y explotacion de minas en las zonas constituidas
como zonas mineras indigenas (literal f) o zonas mineras mixtas (literal h),
compuestas por comunidades negras e indigenas, siempre y cuando se verifique
la siguiente condicion: que las correspondientes autoridades comunitarias, en
uno y otro caso, no hubieren ejercitado, dentro del plazo que se les sefiale, su
derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con
arreglo a lo dispuesto por el Capitulo XIV del Cédigo de Minas.

Es decir, con especial referencia a los articulos 124 (derecho de prelacion de
grupos indigenas) y 275 (comunicacién de la propuesta) del Cédigo Minero,
las autoridades mineras deberdn cumplir los parametros establecidos en torno
a la consulta previa, esto es, dandole a los grupos étnicos las respectivas
oportunidades para conocer, revisar, debatir y decidir sobre el tema puesto a
su consideracién, pudiendo al efecto resolver autonomamente sobre el ejercicio
de su derecho de preferencia. Donde, en el evento de invocar a su favor el
ejercicio efectivo de esta prerrogativa, el Estado debe realizar las
correspondientes acciones positivas, incluidas las econémicas, para hacer
realidad la explotacién minera por parte de los propios grupos indigenas en
los casos previstos por la ley. Ast, los literales f) y h) del articulo 35 demandado
deberan entenderse bajo el anterior condicionamiento.

1331 Sentencia C-339 de 2002, M.P. Jaime Aratdjo Renterfa.
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Con fundamento en todo lo anterior, la Corte no encuentra vulneracion a la
Constitucién en la opcién de explorar y explotar recursos en las llamadas
zonas mineras indigenas y mixtas, pues, tal como se precisé en la sentencia
C-418/02, deben armonizarse los intereses generales del Estado, titular del
subsuelo y propietario de los recursos que se encuentren en €l, con los
intereses de las comunidades indigenas, que también son generales en la
medida en que la Constitucién reconoce y protege el multiculturalismo,
como expresion del pluralismo étnico. Por ello, para resolver la tensién
entre ambos intereses genuinamente protegidos por la Constitucion, es
necesario que se permita ejecutar dichas labores de exploracién y explotacion
minera por parte de sujetos ajenos a las comunidades indigenas, negras o
mixtas, pero respetando ciertas restricciones que garanticen la integridad
cultural, social y econémica de las comunidades y, particularmente, su
derecho a participar en tales procesos de explotacién de recursos mineros
en sus territorios.

El criterio antes expuesto se constata en la disposicion acusada, en la forma
vista, pues si bien estd permitido efectuar trabajos de exploracién y
explotacién en zonas mineras indigenas y mixtas, las respectivas
comunidades gozan de un derecho preferencial para hacerlo, previa obtencion
del titulo minero correspondiente dentro de un plazo sefialado, que en todo
caso deber ser razonable y debe atender a las circunstancias especificas en
que se encuentran las diversas comunidades. Lo anterior significa que
prevalece su derecho a explorar y explotar minas, si asi lo desean, en la
zona delimitada por la autoridad minera (delimitaciéon que, como se vio,
obedece a un proceso previo en el que se debe garantizar la participacion de
las comunidades indigenas).

Sin embargo, ;qué sucede cuando las autoridades comunitarias, ya sea en el
marco de las zonas mineras indigenas o las mixtas, deciden no ejercer su
derecho preferencial o lo hacen por fuera del término estipulado? Para
responder el anterior interrogante, siendo que la norma guarda silencio al
respecto, se debe tener presente el objetivo de garantizar el derecho de los
grupos €tnicos a ejercer y preservar su autonomia e integridad, toda vez que
la efectividad de ese derecho no puede estar supeditada a que dichos pueblos
posean o no un titulo minero.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte considera que las normas acusadas
no son contrarias al principio segun el cual se debe permitir la exploracién
y explotaciéon a quien legitimamente ostente el titulo minero, pero sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de los grupos étnicos,
en especial garantizando la participacién de dichos pueblos durante la etapa
previa, la ejecucion y seguimiento de tales actividades.

En conclusion, por las razones aqui planteadas se declararé la exequibilidad
de la expresidn “siempre y cuando las correspondientes autoridades
comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su
derecho preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar,

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicia ® 135



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

con arreglo a lo dispuesto por el Capitulo XIV de este Codigo” contenida
en el literal f) y el literal h) del articulo 35 de la Ley 685 de 2001, en el
entendido de que las autoridades mineras deberdn cumplir los pardmetros
establecidos en torno a la consulta previa, esto es, dandole a los grupos
étnicos las respectivas oportunidades para conocer, revisar, debatir y decidir
sobre el tema puesto a su consideracién, pudiendo al efecto resolver
autébnomamente sobre el ejercicio de su derecho de preferencia.

6.5 Articulo 37. Prohibicion legal

49. La demandante sostiene que este precepto es inconstitucional ya que impide

50.

que las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas puedan establecer
que sus territorios o parte de estos sean excluidos de la actividad minera,
vulnerando el caricter pluricultural de la Nacién colombiana y la autonomia
de dichas autoridades.

La norma acusada es del siguiente tenor:

“Con excepcion de las facultades de las autoridades nacionales y regionales
que se sefialan en los articulos 34 y 35 anteriores, ninguna autoridad
regional, seccional o local podrd establecer zonas del territorio que queden
permanente o transitoriamente excluidas de la mineria”.

De conformidad con el citado texto legal, la decision de establecer zonas
excluidas de la mineria compete exclusivamente a las autoridades ambiental
y minera (articulos 34 y 35, en concordancia con el articulo 122 del
Codigo)tH, labor esta que se enmarca en el ambito de sus funciones
constitucionales y legales. Al respecto, ya la Corte se pronuncié en la
sentencia C-418/02 sobre la constitucionalidad del articulo 122 ibidem, segin
el cual es la autoridad minera la encargada de sefialar y delimitar, dentro de
los territorios indigenas, las zonas mineras indigenas, en la inteligencia de
que se debera respetar la participacion de las comunidades en dicha labor
de identificacion de las respectivas zonas.

Asi pues, es claro que las autoridades indigenas no estan privadas del derecho
a intervenir en una decision para ellos trascendental, como es la de definir las
zonas mineras indigenas, tal como se puntualizé en la referida sentencia.
Ademads, al hacer una lectura sistematica del Cédigo de Minas se encuentra
que las autoridades indigenas son competentes para sefialar, “dentro de la
zona minera indigena, los lugares que no pueden ser objeto de exploraciones
o explotaciones mineras por tener especial significado cultural, social y
economico para la comunidad o grupo aborigen, de acuerdo con sus creencias,
usos y costumbres,” segtin lo dispone el articulo 127 de dicho ordenamiento.
La anterior prerrogativa halla su justificacién en el arraigado vinculo existente
entre los pueblos indigenas y sus territorios, del cual se deriva consecuen-
temente la autonomia de que gozan en relacion con tales asuntos.

1341 En la sentencia C-339 de 2002, la Corte se refiri6 a la delimitacién de zonas excluibles de la mineria,
en particular el deber de colaboracién armonica entre las entidades competentes y la necesidad de
respetar el principio de precaucién ambiental al ejercer dicha funcion.
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Son suficientes estas consideraciones para declarar la constitucionalidad
del articulo 37 de la Ley 685 de 2001, interpretado en armonia con los
preceptos constitucionales relacionados con la especial proteccion de que
gozan los pueblos indigenas en tratdndose de la explotacion de recursos
naturales yacentes en sus territorios, asi como con la proteccion al medio
ambiente, y respetando la intervencion de las autoridades que cuidan de
estos intereses.

6.6 Articulo 39. Prospeccion de minas

51. Manifiesta la demandante que el articulo 39 del Cédigo de Minas vulnera
los derechos de participacion -en general- y de consulta -en particular- de
los pueblos indigenas, por cuanto sus territorios podrian llegar a considerarse,
al tenor de la norma acusada, “terrenos de propiedad particular, donde la
prospeccion es libre y solo se requiere dar aviso previo al dueiio”, sin
necesidad de intentar llegar a un acuerdo con dichos pueblos.

52. La Corte considera que la demandante deduce equivocadamente que los
territorios indigenas que no hayan sido definidos como zonas de mineria
indigena pueden llegar a considerarse como terrenos de propiedad particular,
sobre los cuales la prospeccion es totalmente libre (por cuanto sélo se exige
el aviso previo al duefio), pudiéndose evitar de esa forma la consulta a los
pueblos indigenas. Sin embargo, no encuentra mayor fundamento tal
razonamiento pues la norma acusada garantiza el respeto de los derechos de
los pueblos indigenas en materia de prospeccion de minas, ya que cuando el
interesado pretenda desarrollar obras de prospeccion sobre los referidos
terrenos, deberd consultar previamente a las comunidades indigenas, que
no simplemente avisarles, con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr su
consentimiento al respecto.

En efecto, la norma se refiere al libre ejercicio de la prospeccidn, salvo en
los “territorios definidos para minorias étnicas tal y como lo contempla el
Capitulo X1V de este Codigo”. Es decir, no alude de manera restringida a
las zonas mineras indigenas de que trata el articulo 122 ibidem, como parece
entenderlo la demandante, sino al concepto amplio de territorios indigenas
consagrado en el articulo 123, el cual abarca a las primeras. Para confirmar
lo anterior, vale la pena citar este tltimo precepto: “Para los efectos previstos
en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las dreas
poseidas en forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o
grupo indigena, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y
demds leyes que la modifiquen, amplien o constituyan”.

53. Una simple lectura de la disposicién demandada permite deducir que esta
busca preservar la integridad étnica de los pueblos indigenas cuando se
desarrollan trabajos de prospeccién de minas en el territorio nacional. Al
disponer que “la prospeccion de minas es libre, excepto en los territorios
definidos para minorias étnicas, tal como lo contempla el Capitulo XIV de
este Codigo (...)”, la norma acusada armoniza con la especial proteccion de
que gozan los pueblos indigenas en la Constitucién de 1991 y con la
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autonomia que ostentan en relacion con sus territorios. Se colige de lo anterior
que no merece ningln reproche constitucional la disposicién bajo estudio
cuando limita el libre ejercicio de la prospeccion de minas en el sentido
expuesto, ya que constituye una restriccién adecuada al fin constitucional
perseguido, cual es el de proteger los territorios indigenas y, por tanto, la
integridad cultural, social y econdmica de los referidos pueblos.

En este orden de ideas, la norma acusada es claramente constitucional, en
tanto exige que la prospeccion de minas sobre territorios definidos para
minorias étnicas se encuentra restringida, toda vez que ello significa que en
esos terrenos se deben reivindicar de manera especial los derechos de los
pueblos indigenas, particularmente el de participar en materia de explotacién
de recursos naturales.

Por todo lo anterior, la Corte declararé la exequibilidad del articulo 39 de la
Ley 685 de 2001, solamente por las razones aqui sefialadas.

6.7 Articulos 48, 58 y 59. Contratos de concesion minera

54. Afirma la demandante que las disposiciones acusadas, que hacen referencia

55.

a los contratos de concesion minera, vulneran el derecho de consulta de los
pueblos indigenas, asi: el articulo 48, por cuanto “el concesionario de minas
no requiere para adelantar sus trabajos sino de los requisitos, autorizaciones
y permisos seiialados expresamente en el Codigo de Minas, sin necesidad
de consultar a los pueblos indigenas;” el articulo 58, toda vez que faculta al
concesionario para “adelantar estudios, trabajos y obras necesarias para
establecer la existencia de minerales, sin necesidad de consultar de forma
previa a los pueblos indigenas”, cuando los derechos de concesion recaen
sobre territorios indigenas; y el articulo 59, ya que si las autoridades no
solicitan “requisitos adicionales a los sefialados en el Codigo Minero que
condicionen, demoren o hagan mds gravoso su cumplimiento, estas tendrian
que proceder de forma sumaria, sin surtir el proceso de consulta de los
pueblos indigenas cuando la concesion se adelante en sus territorios”.

Las normas demandadas estdn contenidas en el Capitulo V de la Ley 685 de
2001, que regula lo atinente al contrato de concesién minera, instrumento
juridico necesario para poder constituir, declarar y probar el derecho a
explorar y explotar minas de propiedad estatal, al tenor del articulo 14 ibidem.

Para rebatir el cargo elevado contra las disposiciones objeto de revision,
basta realizar una lectura sistematica del Cédigo Minero, de la cual se
concluye que se garantiza plenamente el derecho de consulta a los pueblos
indigenas cuando se celebra y ejecuta un contrato de concesién minera. En
efecto, el articulo 121 del mismo cddigo propende por la proteccién de la
integridad cultural de los pueblos indigenas mientras se ejecuta el referido
contrato, al precisar que “(t)odo explorador o explotador de minas estd en
la obligacion de realizar sus actividades de manera que no vayan en
desmedro de los valores culturales, sociales y economicos de las
comunidades y grupos étnicos ocupantes real y tradicionalmente del drea
objeto de las concesiones o de titulos de propiedad privada del subsuelo”.
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Por su parte, el inciso 2° del articulo 122 ibidem, al referirse de manera
particular a las zonas mineras indigenas, consagra que “Toda propuesta de
particulares para explorar y explotar minerales dentro de las zonas mineras
indigenas serd resuelta con la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio del derecho de prelacion
que se consagra en el articulo 124 de este Codigo™.

Asi pues, si bien el articulo 48 contempla un beneficio a favor del concesionario
de minas, segtn el cual “para proyectar, preparar y ejecutar sus estudios,
trabajos y obras, no requerird licencias, permisos o autorizaciones distintas
de las relacionadas en este Codigo o en las disposiciones legales a que este
haga remision expresa, sin perjuicio de la competencia de la autoridad
ambiental”, no significa que pueda hacerlo en desmedro de la consulta previa
y obligatoria a los pueblos indigenas que debe surtirse antes de celebrar el
contrato, asi como durante su fase de ejecucion y seguimiento, de conformidad
con lo estipulado en el pardgrafo del articulo 330 de la Constitucion y los
articulos 6°, 7° y 15 del Convenio 169 de la OIT.

El hecho de que la disposicién acusada guarde silencio sobre dicho requisito
constitucional, no constituye argumento suficiente para declarar su
inconstitucionalidad pues, como se dijo, debe interpretarse tal precepto en
concordancia con los articulos 121 y 122 del mismo ordenamiento. Ademads,
como se ha insistido en paginas anteriores, un precepto constitucional, como
los antes resefiados, no requieren de reconocimiento legal para gozar de
aplicabilidad prevalente frente a las demds normas de inferior jerarquia.

Estas consideraciones son igualmente aplicables en relacion con el articulo
58, pues los derechos de que goza el concesionario se conceden a través del
respectivo contrato sin perjuicio del respeto por los derechos constitucional
y legalmente reconocidos a favor de los pueblos indigenas, entre los cuales
se incluye la consulta previa. De este modo, los derechos de exploracion y
explotacién a que alude la norma implican el correlativo respeto a la
integridad cultural, econdmica y social de los pueblos indigenas, sin
necesidad de que la norma asi lo estipule, en razén de la fuerza vinculante
de las reglas constitucionales.

Por dltimo, el articulo 59 impone al concesionario cumplir con las obliga-
ciones de caracter legal, técnico, operativo y ambiental en el ejercicio de su
derecho concesionario. Al igual que las anteriores disposiciones, esta guarda
silencio sobre el deber de consultar a las comunidades indigenas al ejercer
los derechos derivados del contrato de concesion. Sin embargo, para la Corte
es clara su adecuacion a las normas superiores, por las siguientes razones:
(i) el requisito de consultar a los pueblos indigenas se entiende incorporado
dentro de la categoria “legales” a que se refiere la norma; (ii) este precepto
debe interpretarse en armonia con los articulos 121 y 122 del Cédigo que,
como se vio, destacan el respeto por los derechos de los pueblos indigenas,
incluido el de consulta; y (iii) el requisito constitucional de efectuar la
consulta no debe consignarse en todas y cada una de las normas legales que
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versen de manera directa o indirecta sobre la explotacién de recursos
naturales yacentes en los territorios indigenas, salvo que su no inclusién
conduzca indefectiblemente a la conclusién de que la norma legal vulnera
el pardgrafo del articulo 330 u otro canon constitucional, tal como lo precisd
la Corte en sentencia C-418 de 2002 al declarar la exequibilidad condicionada
del primer inciso del articulo 122 del Cédigo de Minas.

Sostener lo contrario, en relacion con la tltima de estas razones, conduciria
al absurdo de que se tuviera que incluir en los diversos ordenamientos legales,
sin importar su materia, la lista de mandatos constitucionales aplicables en
cada caso concreto (v.gr. acatar la Constitucion y la ley, respetar y obedecer
a las autoridades, proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion,
respetar la vida ajena, no discriminar a ninguna persona, ceflir sus actuaciones
alos postulados de la buena fe, etc.) Por supuesto, tal interpretacion desvirttia
los més claros principios de la hermenéutica, la teorfa juridica y la técnica
legislativa, entre otros.

59. Asimismo debe observarse que los articulos 48, 58 y 59 del Cédigo Minero
se refieren al contrato de concesion minera sin hacer alusién expresa a los
territorios donde existen grupos étnicos, pues debe entenderse que si estos
existen se debe adicionalmente tener en cuenta las condiciones y requisitos
establecidos en las normas que integran el capitulo XIV ibidem, en armonia
con la interpretacién que de las mismas ha hecho esta Corporacion.

Por todo lo anterior, la Corte declarard la exequibilidad de las normas
acusadas, por las razones aqui sefialadas.

6.8. Articulos 121 a 128. Grupos étnicos

60. Bajo el acapite de derecho al debido proceso la actora demanda los articulos
que mds adelante se relacionan, afirmando primeramente que no es suficiente
con que el nuevo Cédigo Minero conserve el capitulo relacionado con los
indigenas del anterior Estatuto, ya que su inclusion en el nuevo ordenamiento
minero debi6 hacerse respetando el derecho fundamental de consulta de los
pueblos indigenas. Donde al respecto aparece claro que los ministerios de
Minas y del Interior desconocieron ese derecho, el cual debe concretarse en
forma previa, de buena fe y garantizando el derecho a la participacion real
de las comunidades indigenas.

En su orden registra y acusa la demandante las siguientes disposiciones del
nuevo Codigo Minero:

“CAPITULO XIV
Grupos étnicos

“Articulo 121. Integridad Cultural. Todo explorador o explotador de minas
estd en la obligacion de realizar sus actividades de manera que no vayan
en desmedro de los valores culturales, sociales y economicos de las
comunidades y grupos étnicos ocupantes real y tradicionalmente del drea
objeto de las concesiones o de titulos de propiedad privada del subsuelo”.
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“Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialard y
delimitard, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios
indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion y explotacion
del suelo y subsuelo mineros deberdn ajustarse a las disposiciones especiales
del presente Capitulo sobre proteccion y participacion de las comunidades y
grupos indigenas asentados en dichos territorios.

“Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro
de las zonas mineras indigenas serd resuelta con la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio del
derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124 de este Codigo™.

“Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos previstos
en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las dreas
poseidas en forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o
grupo indigena de conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y
demds leyes que la modifiquen, amplien o constituyan”.

“Articulo 124. Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las comunidades
y grupos indigenas tendrdn prelacion para que la autoridad minera les
otorgue concesion sobre los yacimientos y depositos mineros ubicados en
una zona minera indigena. Este contrato podrd comprender uno o varios
minerales”.

“Articulo 125. Concesion. La concesion se otorgard a solicitud de la
comunidad o grupo indigena y en favor de esta y no de las personas que la
integran. La forma como estas participen en los trabajos mineros y en sus
productos y rendimientos y las condiciones como puedan ser sustituidas en
dichos trabajos dentro de la misma comunidad, se establecerdn por la
autoridad indigena que los gobierne. Esta concesion no serd transferible
en ningin caso’.

“Articulo 126. Acuerdos con terceros. Las comunidades o grupos indigenas
que gocen de una concesion dentro de la zona minera indigena, podrdn
contratar la totalidad o parte de las obras y trabajos correspondientes, con
personas ajenas a ellos”.

“Articulo 127. Areas indigenas restringidas. La autoridad indigena sefialard,
dentro de la zona minera indigena, los lugares que no pueden ser objeto de
exploraciones o explotaciones mineras por tener especial significado
cultural, social y economico para la comunidad o grupo aborigen, de
acuerdo con sus creencias, usos y costumbres”.

“Articulo 128. Titulos de terceros. En caso de que personas ajenas a la
comunidad o grupo indigena obtengan titulo para explorar y explotar dentro
de las zonas mineras indigenas delimitadas conforme al articulo 122,
deberdn vincular preferentemente a dicha comunidad o grupo, a sus trabajos
y obras y capacitar a sus miembros para hacer efectiva esa preferencia”.

Las anteriores normas sobresalen precisamente por su cardcter garantista y
protector de los valores culturales, sociales y econémicos de las comunidades
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y grupos €tnicos que ocupen real y tradicionalmente las zonas mineras
indigenas, destacdndose nitidamente la previa participacién de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas frente a todas las
propuestas de particulares para explorar y explotar minerales dentro de las
mencionadas zonas, sin perjuicio de la prelacion que tales comunidades y
grupos indigenas tienen para que la autoridad minera les otorgue concesién
sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados en la respectiva zona
minera indigena. Concesion que con especial sentido teleoldgico se debe
otorgar a solicitud de la comunidad o grupo indigena y a favor de esta 'y
no de las personas que la integran, es decir, con un indiscutible caricter
colectivo. Respetdndose al efecto la autonomia que la autoridad indigena
regente ejerza sobre la forma en que los individuos participen en los trabajos
mineros y en sus productos y rendimientos y las condiciones para su
sustitucién dentro de la misma comunidad, con la sana advertencia de que
dicha concesién no serd transferible en ningin caso.

Conviene resaltar que se reivindica el derecho al trabajo de las comunidades
indigenas al amparo del articulo 128, segtn el cual, en caso de que personas
ajenas a la comunidad o grupo indigena obtengan titulo para explorar y
explotar dentro de las zonas mineras legalmente delimitadas, deberdn
vincular preferentemente a dicha comunidad o grupo a sus trabajos y obras,
dandole a sus miembros la capacitacidn para hacer efectiva esa preferencia.

62. Pues bien, al amparo de las anteriores consideraciones las prenotadas
disposiciones legales no ofrecen duda alguna en torno a su constitucionalidad,
maxime si se recuerda que el proceso de concertacién previa al nuevo Codigo
Minero se vio frustrado por razones ajenas a la voluntad del Gobierno
Nacional. Es un hecho que el Gobierno actué con especial vocacion de
cumplimiento hacia el pardgrafo del articulo 330 superior, y por tanto, hacia
la materializacién del debido proceso que reclama la actora. Mds atin, en
gracia de discusion convendria preguntarse: ;qué nivel de disentimiento
podrian esgrimir los pueblos indigenas para con unas normas, que como las
vistas, tienden bdsicamente hacia la salvaguarda de sus propios intereses y
derechos? Igualmente, ;qué favor se le haria a los pueblos indigenas
declarando la inexequibilidad -que no cabe- de los anteriores articulos,
dejando juridicamente inermes sus valores culturales, sociales y econdmicos
en la drbita de la exploraciéon y explotacion de minas? El principio
constitucional de la prevalencia de lo sustancial sobre las ritualidades debe
aqui salir por sus fueros en provecho de las comunidades y grupos indigenas
asentados en los territorios mineros, asi como de los grupos indigenas que
moran dentro de un territorio aun cuando su hébitat implique un
desplazamiento permanente dentro de la zona minera.

Es de registrar, ademads, que la redaccion de las disposiciones antes revisadas
no difieren en lo sustancial de aquellas que regian al amparo del C6digo Minero
derogado, las cuales fueron elaboradas conjuntamente entre el Gobierno y las
comunidades indigenas durante el proceso de expedicion del mencionado
ordenamiento, en el marco del llamado “Acuerdo de Melgar’.
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Por todo lo anterior, la Corte declarard la exequibilidad de los articulos 121,
122, 123, 124, 125, 126 y 128 de la Ley 685 de 2001, solamente por las
razones aqui expuestas.

63. Ahora bien, resulta necesario consignar unas apreciaciones en relaciéon con

el articulo 127 objeto de censura, segtn el cual, dado el especial significado
cultural, social y econdmico que para la comunidad puedan tener algunos
lugares comprendidos dentro de las zonas mineras indigenas, la autoridad
indigena podra sefialar, dentro de las mismas, las dreas que no pueden ser
objeto de exploraciones o explotaciones mineras.

Cierto es que debe armonizarse el interés general implicito en la actividad
minera con el interés de la comunidad indigena en que sean sus propias
autoridades las que sefialen las dreas que deben comprenderse restringidas
a la mineria, siendo esto ultimo también de interés general como
manifestacion del pluralismo étnico que protege la Constitucion. Asi, a fin
de resolver la posible tension entre ambos intereses, la Corte considera que
las autoridades indigenas pueden sefialar las mencionadas dreas restringidas
a mas tardar en el momento en que la autoridad minera delimita la zona
minera indigena que, como se ha visto, se desarrolla en el marco de un
proceso de consulta. Al respecto cabe recordar que al tenor del articulo 122
de la Ley 685 de 2001, la autoridad minera es competente para sefialar y
delimitar las zonas mineras indigenas pero para en el cumplimiento de dicha
funcién debe dar cumplimiento al pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucién y al articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, en términos de la
sentencia C-418 de 2002.

Por tanto, se declarara la exequibilidad del articulo 127 de la Ley 685 de
2001, en el entendido de que el sefialamiento de que trata este articulo debera
hacerse a mds tardar dentro del proceso de consulta establecido en el articulo
122 de esta ley, en términos de la sentencia C-418 de 2002.

6.9 Articulo 261. Procedimiento sumario

64. Considera la demandante que al estatuir un procedimiento sumario en materia

65.

minera, la disposiciéon acusada impide la consulta a las comunidades
indigenas mediante procedimientos apropiados que se efectien a través de
sus instituciones representativas, de forma previa e informada, teniendo en
cuenta una duracién adecuada para que puedan llevar a cabo sus procesos
de participacion y decision efectiva.

El articulo 261 del Cédigo de Minas estd contenido en el Titulo Séptimo del
mismo, referente a “aspectos procedimentales” y regula lo atinente al
procedimiento gubernativo previo a la celebracién del contrato de concesién
minera. Aquella disposicion es del siguiente tenor:

“El procedimiento gubernativo se forma por el acopio ordenado y
consecutivo de las peticiones, documentos y diligencias estrictamente
necesarias para sustentar y motivar las resoluciones que hayan de tomarse.
No habrd mds notificaciones y comunicaciones que las expresamente
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previstas en las leyes. Se rechazardn y devolverdn de plano las piezas
impertinentes o inocuas, que presenten el interesado o terceros”.

Al establecer un procedimiento gubernativo sumario, el legislador busca
conferir cierto grado de celeridad, eficacia e informalidad a los tramites y
requisitos exigidos para ejercer la actividad minera, sin que lo anterior
implique per se una forma de violacién a los derechos de los pueblos
indigenas o de cualquier otro sujeto que se considere afectado con un eventual
proceso de exploracién y explotacién minera.

Por el contrario, el que sea sumario se ajusta a los principios que rigen el
ejercicio de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion, toda vez que impone a las autoridades competentes,
especialmente a la minera, el deber de adecuar sus actuaciones a dichos
principios, sin perjuicio de que se requiera consultar a los pueblos indigenas,
con sujecion a los criterios ampliamente expuestos a lo largo de esta
sentencia.

Cabe recordar el alcance de los principios constitucionales que rigen la
funcién administrativa, tema sobre el cual la Corte ha manifestado:

“El articulo 209 de la Constitucion declara que la funcion administrativa
estd al servicio de los intereses generales y que se desarrolla con fundamento
en varios principios, de los cuales cabe ahora destacar los de igualdad,
eficacia y celeridad. El primero implica la exigencia constitucional de que
la gestion de la Administracion Publica no establezca distinciones
injustificadas entre los administrados y obre respecto de ellos y de sus
intereses guardando equilibrio, de modo que garantice a todos, en
condiciones adecuadas a sus circunstancias, el acceso a ella y a sus
funcionarios y la misma importancia en cuanto al disfrute de los beneficios

que genera la actividad estatal. El segundo impone el logro de resultados
minimos en relacion con las responsabilidades confiadas a los organismos

estatales, con miras a la efectividad de los derechos colectivos e individuales.
El tercero comporta la indispensable agilidad en el cumplimiento de las
tareas a cargo de entidades y servidores puiblicos para lograr que alcancen
sus cometidos bdsicos con prontitud, asegurando que el efecto de su gestion
se proyecte oportunamente en la atencion de las necesidades y aspiraciones
de sus destinatarios ™. (Subrayado fuera del texto).

66. Ademds, se debe tener en cuenta que el mismo Cédigo, en diversas
disposiciones consagra mecanismos que permiten la intervencién de los
pueblos indigenas y demads sujetos que se consideren afectados con los
contratos de concesion minera, tal como ocurre con el articulo 259 del
Cadigo, que expresa:

“En los casos en que dentro del procedimiento que antecede al contrato de
concesion deba oirse previamente a terceros, a representantes de la

1351 Sentencia T-731 de 1998, M.P. José Gregorio Herndndez.
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comunidad y a grupos o estamentos sociales, se buscard que estos reciban
real y efectivamente, por los medios apropiados, el llamamiento o
comunicacion de comparecencia dentro de los términos seiialados en la

29

ley”.

La demandante confunde el caracter sumario del procedimiento gubernativo
con un inexistente caracter sumario de la consulta, lo cual es contrario al
sentido obvio de la disposicidon acusada, siendo que lo primero no es
excluyente de que se efectie la consulta a los pueblos indigenas bajo los
criterios expuestos en esta sentencia, segiin los cuales esta debe ser previa e
informada y desarrollarse de buena fe, de manera apropiada a las
circunstancias y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento con los referidos pueblos.

67. Por ultimo, conviene recalcar que si en la practica se llegan a presentar
casos en que se prescinda de la consulta indigena o se vulnere algtiin derecho
de los pueblos indigenas por parte de las autoridades competentes o los
particulares, no es la demanda de inconstitucionalidad la via expedita para
buscar la proteccion de tales derechos, como pretende la demandante, pues
para el efecto cuentan con otros mecanismos de defensa. Al respecto esta
Corporacidn ha reiterado que “el control de constitucionalidad de las leyes
que ejerce la Corte es un juicio abstracto mediante el cual se confronta la
norma demandada con la Constitucion Politica, razon por la cual desborda
las funciones de esta Corporacion retirar una disposicion del ordenamiento
positivo con fundamento en una mera hipdtesis de aplicacion de la misma™?®,

En conclusidn, la existencia de un procedimiento administrativo sumario
en asuntos mineros no necesariamente contraria los preceptos
constitucionales que propenden por el respeto de los derechos indigenas,
especialmente la consulta previa que debe surtirse, por lo cual se declarara
su exequibilidad.

6.10 Articulo 267

68. La demandante no expuso en qué medida el articulo 267 de la Ley 685 de
2001 vulnera algtn canon constitucional, limitdndose a incluir esta norma
entre el listado de disposiciones acusadas, razén por la cual la Corte se
abstiene de pronunciarse sobre su constitucionalidad, y asi lo declarard en
la parte resolutiva del fallo.

6.11 Articulos 271, 275 y 332

69. Retomando los argumentos ya expuestos en relacion con los articulos 121 a
128 del Cédigo Minero, prosigue la actora impugnando los articulos 271,
275 y 332 ibidem. Enfatizando que, en su opinion, estas normas aluden a
los grupos étnicos y comunidades con prescindencia de la consulta a los
mismos.

1361 Sentencia C-201 de 2002, M.P. Jaime Aratjo Renterfa.
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70. El articulo 271 establece:

“Requisitos de la propuesta. La propuesta para contratar, ademds del
nombre, identidad y domicilio del interesado, contendrd:

“a) El sefialamiento del municipio, departamento y de la autoridad ambiental
de ubicacion del drea o trayecto solicitado;

“b) La descripcion del drea objeto del contrato, y de su extension;
“c) La indicacion del mineral o minerales objeto del contrato;

“d) La mencion de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el
drea o trayecto solicitados y, si fuere del caso, el hallarse total o parcialmente
dentro de zona minera indigena, de comunidades negras o mixtas;

“e) Si el drea abarca, en todo o en parte, lugares o zonas restringidas para
cuya exploracion y explotacion se requiera autorizacion o concepto de otras
autoridades, deberdn agregarse a la propuesta de acuerdo con el articulo
35;

“f) El sefialamiento de los términos de referencia y guias mineras que se
aplicardn en los trabajos de exploracion y el estimativo de la inversion
economica resultante de la aplicacion de tales términos y guias;

“g) A la propuesta se acompariard un plano que tendrd las caracteristicas
y especificaciones establecidas en los articulos 66 y 67 de este Codigo.

“La propuesta deberd verterse en el modelo estandarizado adoptado por la
entidad concedente”.

La demandante puntualiza su censura contra el segmento subrayado,
alegando que con tal disposicién se desconoce el derecho de consulta y la
oportunidad procesal que para controvertir le corresponde a los pueblos
desplazados, a los ndmadas y a los que por cualquier circunstancia se
considere que no tienen un asentamiento permanente.

71. El literal d) del articulo 271 -dentro del cual se halla la locucién glosada- le
exige a quien presenta la propuesta para contratar, hacer mencién expresa
de los grupos étnicos con asentamiento permanente en el area o trayecto
solicitados vy, si fuere del caso, el hallarse total o parcialmente dentro de
zona minera indigena, de comunidades negras o mixtas. Lo cual indica
claramente que el legislador quiso justamente proteger los asentamientos
permanentes de los grupos étnicos, proteccion que se hace extensiva a los
grupos indigenas que vivan dentro de un territorio aun cuando su habitat
implique un desplazamiento permanente dentro de la zona minera.
Ciertamente, no pueden quedar excluidos de la aplicacion de este precepto
aquellas comunidades que, dentro de un mismo territorio, se desplazan
temporalmente con el objeto de permitir a la tierra de cultivo recuperarse, a
la cual retornaran una vez esto haya sucedido.

72. Por lo mismo, para efectos del literal en comento la expresién “con
asentamiento permanente” debe entenderse con un sentido sociolégico;
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esto es, comprendiendo tanto a los grupos étnicos que histéricamente han
tenido y tienen arraigo fisico en un lugar determinado, como a los grupos
étnicos que tuvieron dicho arraigo, pero que actualmente, y por diferentes
motivos, son victimas del desplazamiento forzado y excluyente. Siendo
evidente que en estas dos hipdtesis se trata de grupos humanos intimamente
ligados a la tierra donde viven o vivieron, donde nacieron y quieren enterrar
sus muertos, de la cual emana su razén de ser cultural, espiritual y de
supervivencia misma, en fin, donde dormita el germen de toda su
materialidad y espiritualidad humanistica. Por ende, es esta la inteligencia
con que debe asumirse el literal d) del articulo 271 del Cédigo Minero, en
orden al reconocimiento de su constitucionalidad, tal como en efecto se
declarara en la parte dispositiva del fallo.

73. El articulo 275 del Estatuto Minero prescribe:

74.

“Comunicacion de la propuesta. Si la propuesta no ha sido objetada por
la autoridad minera, en un término que no supere los quince dias contados
a partir de la presentacion de la misma, dentro de los cinco (5) dias
siguientes, se comunicard, por intermedio del Ministerio del Interior, a los
representantes de los grupos étnicos ocupantes del drea. La comunicacion
a los grupos étnicos tendrd por objeto notificarlos con el fin de que
comparezcan para hacer valer su preferencia en el término de treinta (30)
dias contados a partir de la notificacion, si el drea estuviere ubicada en
zonas mineras indigenas, de comunidades negras o mixtas”.

Frente a este articulo la actora aduce que en ninguna de sus partes se plantea
la posibilidad de que los pueblos indigenas expresen su decision en relacién
con la ejecuciéon o no ejecucion de proyectos de explotaciéon minera,
soslayandose también la circunstancia de que hay reconocimiento legal sobre
la propiedad colectiva de los territorios indigenas en cabeza de las
comunidades indigenas. Que ademas se omite la obligacion de realizar la
consulta previa, limitando la participacién a la simple informacion para hacer
uso del derecho de preferencia, con violacion del Convenio 169 de la OIT,
y por tanto de los articulos 7°, 8°, 93 y 330 paragrafo de la Constitucion.
Asimismo arguye la demandante que en lo atinente a propuestas sobre
contratos mineros en tramite se establecié un término muy corto para la
notificacién a los indigenas y para la subsiguiente oportunidad de respuesta
por parte de estos en torno a la eventual explotacion de recursos naturales
enclavados en sus tierras, desestimando al propio tiempo el hecho de que
los pueblos “ocupantes del drea” habitan zonas de dificil acceso, a las que
se llega tras varios dias o semanas de caminar atravesando selvas, rios,
montafias, con el fin de comunicarle a las autoridades tradicionales que sus
pueblos tienen la oportunidad de acoger el modelo de desarrollo blanco, so
pena de que el Estado colombiano conceda un contrato al que efectué la
propuesta de contrato minero.

Al respecto la Sala observa que de entrada la demandante desconoce
abiertamente las diligencias que el Gobierno Nacional realiz6 para proveer
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ala consulta previa que asiste a los pueblos indigenas en torno a la legislacion
que los pueda afectar, y que para el caso del nuevo Cédigo de Minas, si bien
se vio frustrada la pretendida concertacion, no fue precisamente por motivos
atribuibles al Ejecutivo. Asimismo, la actora olvida que el articulo 275 del
Cddigo de Minas no se puede interpretar ni aplicar de manera aislada, dado
que, en términos de los articulos 122, 124 y 127 ibidem, en tratdndose de la
exploracién y explotacién del suelo y subsuelo mineros, el sefialamiento y
delimitacién de las zonas mineras indigenas por parte de las autoridades
mineras debe ajustarse a las disposiciones sobre proteccion y participacion
de las comunidades y grupos indigenas asentados en dichos territorios.
Siendo imperativo también que toda propuesta de particulares para explorar
y explotar minerales dentro de las zonas mineras indigenas serd resuelta
con la participacién de los representantes de las respectivas comunidades
indigenas, sin perjuicio de la prelacién que obra a su favor para que la
autoridad minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y depdsitos
mineros ubicados en una zona minera indigena. A lo cual se suma la especial
competencia que tiene la autoridad indigena para sefialar:

“(...) dentro de la zona minera indigena, los lugares que no pueden ser objeto
de exploraciones o explotaciones mineras por tener especial significado
cultural, social y econémico para la comunidad o grupo aborigen, de acuerdo
con sus creencias, usos y costumbres”. (art. 127 ejisdem).

75. Es decir, la intervencién de los grupos y comunidades indigenas en las
decisiones que los afectan dentro de la esfera minera, ha quedado bien
guarnecida al tenor de los precitados articulos, que segin se aprecia, no le
hacen la menor concesion a las decisiones discrecionales de las autoridades
mineras. Mejor adn, ndtese como dentro de una preceptiva reglada se le
reconoce a las autoridades indigenas la competencia para establecer de
manera auténoma areas indigenas restringidas, esto es, espacios geograficos
que a pesar de constituir parte integral de una zona minera indigena, se
estiman excluidos de exploraciones o explotaciones mineras en virtud de la
voluntad indigena expresada a través de su autoridad representativa. Y claro,
bajo los supuestos que el mismo articulo 127 prevé. Advirtiendo a la vez
que la propiedad colectiva de los indigenas sobre sus territorios debe ajustarse
a lo dispuesto en el articulo 332 superior, que reza:

“El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes”.

76. Ahora bien, el caricter publicista del articulo 275 precisamente esta
salvaguardandole a los grupos étnicos la opcidn de invocar y hacer valer el
derecho de preferencia que les asiste con apoyo en el articulo 124 ibidem,
previo el cumplimiento de las prerrogativas y derechos indigenas,
condiciones, requisitos y trdmites contemplados en los articulos 121 a 129
del mismo Coédigo. Siendo entendido que el Ministerio del Interior debera
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agotar todos los medios legales pertinentes para notificarle efectivamente a
los representantes de los grupos étnicos la propuesta de contrato de concesion,
en orden a que estos tengan la oportunidad real de pronunciarse sobre el
susodicho derecho de preferencia.

Pero hay mas: antes de que comiencen a correr los 30 dias de que trata el
articulo 275, el Gobierno debera entregarle a los grupos étnicos informacién
satisfactoria sobre la propuesta de contrato de concesion, a fin de que estos
puedan debatir y decidir sobre el asunto. A su vez el Gobierno debe
explicarles la forma en que pueden participar en la utilizacién, administracién
y conservacion de dichos recursos, advirtiéndoles sobre las alternativas de
explotacion que tienen las comunidades étnicas, las cuales implican una
accidn positiva del Estado, incluso de cardcter econdmico (v.gr. créditos de
fomento, asistencia técnica, capacitaciéon administrativa y de mercadeo),
con el objeto de hacer efectivo el derecho de preferencia de los grupos
étnicos. Por tanto, sélo bajo este condicionamiento la Corte encuentra
constitucional el precepto acusado.

Ha de resaltarse que, de conformidad con el articulo 15 del Convenio 169
de la OIT:

“l. Los derechos de los pueblos interesados a (sic)los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn 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 pertenezcan al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberdn 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 prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
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” .

En lo que hace al articulo 332 del Cédigo de Minas se lee:

“Articulo 332. Actos sujetos a registro. Unicamente se inscribirdn en el
Registro Minero los siguientes actos:

a) Contratos de concesion;

b) Contrato de exploracion y explotacion celebrados sobre zonas de reserva,
zonas mineras indigenas, zonas mineras de comunidades negras y zonas
mixtas;

c¢) Titulos de propiedad privada del subsuelo minero;

d) Cesion de titulos mineros;
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e) Gravamenes de cualquier clase que afecten el derecho a explorar y
explotar o la produccion futura de los minerales “in situ”;

f) Embargos sobre el derecho a explorar y explotar emanado de titulos
mineros;

g) Zonas de reserva provisional y de seguridad nacional;

h) Autorizaciones temporales para vias puiblicas;

i) Zonas mineras indigenas, de comunidades negras y mixtas”.

78. Lanaturaleza ulterior y meramente instrumental de la actividad contemplada
en este articulo, no admite el menor asomo de duda frente a su utilidad
administrativa y a su linaje constitucional. En efecto, con el objeto de hacerlos
oponibles ante terceros, la norma sefiala taxativamente los tnicos actos
susceptibles de inscripcion en el Registro Minero, contandose entre los
mismos: a) los contratos de concesion e, i) las zonas mineras indigenas, de
comunidades negras y mixtas. Que en opinién de la actora resultan contrarios
al orden constitucional, en tanto se ha omitido cualquier alusién a la consulta
previa que se debe hacer a las comunidades indigenas.

Dada la reiteracion expositiva que ostenta el cargo, sea del caso retomar los
argumentos ya expuestos en torno a la problemadtica de la consulta previa para
declarar, como en efecto se hara, la constitucionalidad de los literales a) e i) del
articulo 332 del Cédigo Minero, por las razones aqui expuestas.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERQO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 2 de 1a Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLE la expresion “del pardgrafo del articulo 3307,
contenida en el articulo 3° de la Ley 685 de 2001, solamente por los cargos analizados
en esta sentencia.

TERCERO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 5° de 1a Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

CUARTO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 6° de la Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

QUINTO. Declarar EXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 11 de la Ley 685 de
2001, solamente por los cargos analizados en esta sentencia, en el entendido de que
sus reglas se aplican en armonia con las disposiciones vigentes sobre derecho
ambiental y sobre proteccién de los grupos étnicos.
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SEXTO. Declarar EXEQUIBLES, tnicamente por los cargos analizados en esta
sentencia, la expresion ‘“siempre y cuando las correspondientes autoridades
comunitarias, dentro del plazo que se les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho
preferencial a obtener el titulo minero para explorar y explotar, con arreglo a lo
dispuesto por el Capitulo X1V de este Codigo” contenida en el literal f) y el literal h)
del articulo 35 de la Ley 685 de 2001, en el entendido de que las autoridades mineras
deberan cumplir los pardmetros establecidos en torno a la consulta previa, esto es,
dandole a los grupos étnicos las respectivas oportunidades para conocer, revisar,
debatir y decidir sobre el tema puesto a su consideracion, pudiendo al efecto resolver
auténomamente sobre el ejercicio de su derecho de preferencia.

SEPTIMO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 37 de la Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

OCTAVO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 39 de la Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

NOVENGO . Declarar EXEQUIBLE el articulo 48 de la Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

DECIMO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 58 de la Ley 685 de 2001, solamente
por los cargos analizados en esta sentencia.

DECIMO PRIMERO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 59 de la Ley 685 de
2001, solamente por los cargos analizados en esta sentencia.

DECIMO SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLES los articulos 121, 122, 123, 124,
125, 126 y 128 de la Ley 685 de 2001, solamente por los cargos analizados en esta
sentencia.

DECIMO TERCERO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 127 de la Ley 685 de
2001, en el entendido de que el sefialamiento de que trata este articulo debera hacerse
a mas tardar dentro del proceso de consulta establecido en el articulo 122 de esta
ley, en términos de la sentencia C-418 de 2002.

DECIMO CUARTO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 261 de la Ley 685 de
2001, solamente por los cargos analizados en esta sentencia.

DECIMO QUINTO. Declararse INHIBIDA para emitir concepto de fondo respecto
de la constitucionalidad del articulo 267 de la Ley 685 de 2001, por las razones
expuestas en esta sentencia.

DECIMO SEXTO. Declarar EXEQUIBLE la expresion “con asentamiento
permanente” contenida en el literal d) del articulo 271 de la Ley 685 de 2001, en el
entendido de que comprende tanto a los grupos étnicos que histéricamente han tenido
y tienen arraigo fisico en un lugar determinado, como a los grupos étnicos que
tuvieron dicho arraigo, pero que actualmente, y por diferentes motivos, son victimas
del desplazamiento forzado y excluyente, asi como a los grupos indigenas que vivan
dentro de un territorio aun cuando su habitat implique un desplazamiento permanente
dentro de la zona minera, en los términos sefialados en los numerales 71 y 72 de esta
sentencia.
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DECIMO SEPTIMO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 275 de la Ley 685 de
2001, solamente por los cargos aqui analizados, y bajo el condicionamiento sefialado
en la parte motiva de esta sentencia.

DECIMO OCTAVO. Declarar EXEQUIBLES los literales a) e i) del articulo 332
de la Ley 685 de 2001, solamente por los cargos analizados en esta sentencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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4. SENTENCIA SU-383 DE 2003 (“Caso Cultivos llicitos™)

SENTENCIA DE MAYO 13 DE 2003

Ref.: expediente T-517583

Peticionario: Organizacion de los Pueblos Indigenas

de la Amazonia Colombiana OPIAC.

Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
Bogota, D. C., trece (13) de mayo de dos mil tres (2003).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de su competencia
constitucional y legal, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de las decisiones tomadas por el Juez Quince Civil del
Circuito y por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogot4, dentro de la accién de
tutela instaurada por la Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana OPIAC contra la Presidencia de la Reptblica, el Ministerio del Interior
y de Justicia, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Consejo
Nacional de Estupefacientes y cada uno de sus integrantes, la Direccién Nacional
de Estupefacientes, y el Director de la Policia Nacional®.

I. ANTECEDENTES

La Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC
demanda la proteccion transitoria de sus derechos fundamentales a la vida, existencia
comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de la personalidad, debido proceso
y derecho a la participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan,
que estarian siendo quebrantados por los accionados al ordenar y autorizar la
fumigacién de cultivos ilegales en sus territorios.

1. Hechos

De las pruebas aportadas se pueden tener como ciertos los siguientes hechos:

3 Sobre la conformacién de los Ministerios del Interior y de Justicia, y de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial consultar la Ley 790 de 27 de diciembre de 2002.
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39

40

La Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC
es una entidad sin dnimo de lucro, con personeria juridica reconocida por la
Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior y de Justicia, y
domicilio en la ciudad de Bogota, constituida para “desarrollar actividades
relacionadas con los pueblos indigenas de la Amazonia Colombiana®”.

El 20 de junio de 1984 con el fin de (i) “determinar una dosis de litros por
hectdrea del producto comercial ROUNDUP (glifosato)* de acuerdo a los
diferentes estados de desarrollo vegetativo de los cultivos Canabis sp”, (ii)

Son fines y objetivos de la OPIAC, entre otros, a) promover, desarrollar e impulsar los mecanismos
necesarios para la interaccion de los pueblos y organizaciones indigenas miembros de la organizacion,
b) defender las reivindicaciones territoriales, la autodeterminacion y el respeto de los derechos
humanos de sus integrantes, c) coordinar con sus miembros las acciones de las diferentes instancias
gubernamentales y no gubernamentales del nivel nacional e internacional las diferentes acciones
dentro de la cuenca amazdnica colombiana.

“(...). A partir de la constitucion de resguardos muchas comunidades indigenas atendiendo a la ley
89 de 1890 —Por medio de la cual se determina como deben ser gobernados los salvajes que vayan
reduciéndose a la vida civilizada—, iniciaron la organizacion de cabildos indigenas y organizaciones
regionales de segundo grado que posteriormente se afiliaron a las organizaciones nacionales como
la Organizacion Nacional Indigena de Colombia ONIC y posteriormente a la organizacion de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC”. —Ministerio del Interior- Direccién de
Asuntos Indigenas, Cuaderno 8, pruebas en tramite de Revision—.

Segtin el anterior informe, 86 pueblos indigenas ocupan actualmente la Amazonia Colombiana
repartidos asi: 16 en el departamento del Amazonas, 24 en el departamento del Caquetd, 17 en el
departamento del Guainia, 18 en el departamento del Guaviare y 15 en el departamento del Putumayo.
Ocupacién que data de mds de doce mil afios, aunque algunos de los pueblos indigenas que hoy
ocupan los departamentos del Caquetd y el Putumayo —Quillansingas, Pijaos, Yanaconas y Awa,
Nasas, Embera Catio y Embera Chami- se ubicaron en la regién desde mediados del siglo pasado,
procedentes del interior del pais —idem—.

El Glifosato —nombre comercial Round up y Rodeo, nombre quimico N(fosforomentil) glicina— es
un herbicida no selectivo, polivalente y de amplio espectro en cultivos y en dreas sin cosechas.
Actia sobre el follaje inhibiendo la sintesis esencial de aminoacidos y destruyendo los pigmentos
clorofilicos, de manera que a los pocos dias de aplicacion las plantas se marchitan por absorcién
foliar.

De acuerdo al informe de Ecoforest Ltda., anexo al expediente, la accién del compuesto en mencién
en los organismos del suelo no es precisa, pero se conoce que es ligeramente t6xico en peces —en
concentraciones mayores de 10 ppm—, y en aves. Respecto de los mamiferos la consultoria en cita
advierte que se ha detectado una ligera toxicidad por inhalacién, e irritacién de los ojos, y que no se
conoce si altera la reproduccion, si es cancerigeno, o si muta genes. En cuanto a su degradacién
estos estudios indican que el Glifosato es degradable por los organismos del suelo, degradado por
los microorganismos del agua y volatizable en el aire —Ecoforest Ltda. Pruebas 1, 2 y cuaderno 5.

La Evaluacién del riesgo para humanos del herbicida, realizado por Gary M. Williams del
Departamento de Patologia de la Escuela Médica de New York, y otros, en diciembre de 1999,
dictaminé: “Las revisiones de seguridad del glifosato y del herbicida Roundup, conducidas por
varias agencias reguladoras e instituciones cientificas en todo el mundo han llegado a la conclusion
de que nada indica preocupacion para la salud humana. Sin embargo, periodicamente, surgen
preguntas sobre su seguridad. Se hizo esta revision para obtener una evaluacion completa y
actualizada de la seguridad y riesgo para humanos. Incluye evaluaciones del glifosato, su principal
metabolito (dcido aminometilfosfonico (AMPA) y sus formulaciones Roundup y el sufactante
predominante (amina sebosa polietoxilada POEA) que se usan en la formulacion de Roundup en
todo el mundo. (...) La absorcion original del glifosato y AMPA es baja y ambos materiales se

154 ¢ Gruro bE ConsuLTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

evaluar las aplicaciones del producto con equipos de aspersion instalados en
helicopteros, y (iii) determinar los efectos del producto en la vegetacion
circundante, se inici6 la fase experimental de la aplicacién del herbicida en
mencion en la Sierra Nevada de Santa Marta —previo “ensayo” realizado en
marzo del mismo afio en Acacias (Meta)—, fase que concluyé con la
recomendacion de aplicar el herbicida, bajo determinadas condiciones, como lo
indica el siguiente aparte del informe presentado por el Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA.

eliminan esencialmente sin metabolizar. Los estudios de Penetracion dérmica del Roundup
demostraron muy poca absorcion. La evidencia experimental ha demostrado que el glifosato y el
AMPA no son bioacumulables en ningiin tejido animal. No se presento toxicidad significativa en
estudios de toxicidad aguda, subcronica y crénica. La exposicion ocular directa a la formulacion
concentrada de Roundup puede causar irritacion transitoria, mientras que el rociado del producto
diluido causa, como mdximo, solo efectos minimos. (...) No se obtuvo evidencia convincente de
dario directo al ADN in vitro o in vivo y se llegé a la conclusion de que Roundup y sus componentes
no significan un riesgo de mutaciones hereditarias o somdticas en humanos. Con miiltiples estudios
de alimentacion durante toda la vida no se ha podido demostrar ningtin potencial tumorigeno del
glifosato. De igual manera se llegé a la conclusion que el glifosato no es carcinogénico. El glifosato,
AMPA y POEA no fueron tertogénicos ni toxicos en el desarrollo. No se observaron efectos sobre
los pardmetros de fertilidad o reproduccion. De igual manera no hubo efectos adversos sobre los
tejidos reproductivos de animales tratados con glifosato, AMPA o POEA, en estudios cronicos o
subcronicos. Los resultados de los estudios normales con estos materiales tampoco demostraron
efectos que indicaran modulacion endocrina. Por lo tanto se concluye que el uso del herbicida
Roundup no tiene efectos adversos para el desarrollo, la reproduccion o los sistemas endocrinos de
los humanos y otros mamiferos. (...)” —Prueba 4 folios 292 a 331-.

“[E]n el suelo que contiene materia orgdnica el glifosato puede alterar la produccion de carbono y
nitrogeno. Las plantas pueden metabolizarlo para dar CO2 'y productos orgdnicos naturales. Cabe
anotar que el aumento de bacterias nitrificantes lo que a su vez conduce a un aumento de los nitritos
en el suelo. Esto provoca que los alimentos también contengan mayor concentracion de nitritos, los
que combinados con aminas producen los nitrosaminas, definidas como agentes cancerigenos. Por
otra parte los nitritos en altas concentraciones pueden producir metahemoglobinemia en animales
y humanos —informacion sobre glifosato uso y toxicologia. Boletin N.1. Ministerio de Salud.
Subdireccién de Control de Factores de Riesgo del Ambiente. Division de Sustancias Potencialmente
Téxicas. Instituto Nacional de Salud. Febrero de 1992, Citado por la Defensoria del Pueblo, cuaderno
6 folio 22.

“Contrariamente a la informacion de que el glifosato es prdcticamente inocuo como afirma Monsanto,
empresa que produce el Roundup, numerosa informacion ha saltado a las pdaginas de los periodicos
denunciando sus efectos contra la salud por lo que esta empresa fue forzada por una corte de Nueva
York a retirar la afirmacion de que el producto era “sano, no toxico e inofensivo” (London Observer)
(...) otros informes reportan que el glifosato es el tercer plaguicida que provoca mds problemas en
la salud entre los trabajadores rurales de California: “su aplicacion produce fitoestrogenos en las
verduras, que actiian como hormonas en los mamiferos y podrian causar graves alteraciones en el
aparato reproductivo” (Hoy, Quito, 24/JUL/00) -Reporte de la Investigacion de los Impactos de las
Fumigaciones en la Frontera Ecuatoriana, Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, folio 114.

“[L]a exposicion al glifosato causa irritacion de las mucosas, alteracion de la sangre, disminuye el
contenido de oxigeno y produce cambios neurologicos que impiden la contraccion de los miisculos.
Ademds “tiene la capacidad de aumentar la concentracion de CO?2 en el suelo, lo que a su vez,
origina el aumento de las bacterias nitrificantes que transforman los nitritos a nitratos. Esos nitratos
generan nitrosaminas, sustancias cancerigenas que tienen la primera probabilidad de producir
cdncer gdstrico” Dr. Marco Alvarez Ministerio de Salud Publica, Hoy, Quito, 13 de septiembre de
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“6.1 El herbicida Glifosato y el equipo empleado para su aplicacion, es efectivo
para erradicar los cultivos de Cannabis sp en cualquiera de sus estados de
desarrollo vegetativo.

2000, Reporte de la Investigacién de los Impactos de las Fumigaciones en la Frontera Ecuatoriana,
ya citado.

“La toxicidad del glifosato comercial a la concentracion del 48% presenta una dosis letal media
(minima cantidad requerida, en una sola dosis, para matar a la mitad de los individuos en
experimentacion de un grupo homogéneo), por via oral de 4.900 a 5.000 mgrs, por kilogramo de
peso vivo en ratas hembras, Categoria IV de toxicidad asignada por la FEDERAL, INSECTICIDE,
FUNGICIDE AND RODENTICIDE ACT, FIFRA, Categoria III para toxicidad inhalatoria, y
Categoria IV para la toxicidad dérmica. La Environmental Protection Agency, EPA, segtin criterios
de la FIFRA y en igualdad de condiciones, le asigné Categoria Il por el efecto ocular irritante y la
opacidad corneal en conejos, efectos, estos tltimos que segin el fabricante son originados por la
seboamina etoxilada que se utiliza como surfactante y que también tiene la capacidad de causar
irritacion gastrointestinal, nduseas, vomito y diarrea (...).

Estudios a 7, 14, 21 y 90 dias, para toxicidad aguda en bovinos, ratas, conejos y ratones revelan lo
siquiente: 1. Muerte por dificultad respiratoria y subsecuente neumonia en una novilla, disminucién
de la ingesta de alimento y cambio en los pardmetros hematicos en las demas. 2. Lesiones en las
glandulas salivares de las ratas. 3. Eritema, edema, fisuracion y exudacion en piel abrasionada de los
conejos. 4. Reduccion de la ganancia ponderal, incrementos en el peso relativo de higado, riflones y
testiculos, disminucién del peso del timo, incrementos en el hematocrito, en el recuento de células
sanguineas, en la actividad de fosfatasa alcalina (su aumento se interpreta como indice de dafio en la
funcién hepdtica) y aminotransferasa de alanina, disminucion en el recuento de espermatozoides.
Alteracion citoplasmatica de las gldndulas salivares parétidas y submaxilares por cambios basdfilos
de las células acinares que se revela por histopatologia”. (USDA (1.987%, The acute oral toxicity of
the herbicide Roundup (MON-2139) in young cattle (Study NO. 82001. United States Departament
of Agriculture, College Station, Texas, Veterinary Toxicology an Entomology Research Laboratory,
Veterinary Research Unit (Unpublished report submitted by Monsanto Ltd. to the LPCS, Monsanto
Study N. VT-82-001).

*“(...) En junio de 1991, la Divisién de Efectos en Salud, HED de Estados Unidos, reunié un Comité
para evaluar la evidencia para glifosato con particular énfasis en su potencial cancerigeno. Este
comité concluyé que el glifosato debia ser clasificado en el grupo E (evidencia de no carcinogénesis
para humanos) con la advertencia de que “la designacion de un agente en el Grupo E se basa en la
evidencia disponible hasta el momento de la evaluacién y no debe ser interpretada como una
conclusion definitiva de que el agente no sera cancerigeno bajo ninguna circunstancia” (EPA, 1991).

Sin embargo, en el Informe del Ministerio de Salud de 1991 se presentan otros estudios en ratas, en
los que se ha constatado la presencia de células malignas en péancreas, tiroides, testiculos, rifiones e
higado.

(...) En el Boletin del Ministerio de Salud, en 1992, (EPA,1991) se hace referencia (...) a informes
sobre “efectos nocivos en estudios de linfocitos humanos, los que mostraron que el Glifosato produce
cambios en el DNA de cromatides hermanas”.

(...)En el informe de ARECI se describen hallazgos similares a los descritos en el Boletin del Ministerio
de Salud, sin embargo, alli se concluye que el glifosato es poco toxico para humanos y animales, de
la siguiente manera: “comparativamente es menos toxico que la sal comiin, la aspirina y hasta la
vitamina A”. Se acepta, igualmente, que de esta toxicidad se excluye el grado toxico de los solventes
y demds componentes de las formulaciones comerciales del herbicida, desconociendo que el
surfactante hace parte del herbicida en un 59%, de acuerdo con lo descrito en la pdgina 10 del
mencionado informe.” Defensoria del Pueblo, Informe Evaluativo No. 3010-04, cuaderno 6, folios
18 a 31.
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6.2 Hasta la fecha no se han observado daiios que pueda ocasionar el Glifosato
en lavegetacion de cobertura natural a la zona de impacto, ni muerte de insectos,
aves, ni animales en general.

7. Recomendaciones

7.1 De los resultados obtenidos se recomienda la aplicacion de Glifosato por via
aérea para erradicar los cultivos de marihuana, utilizando dosis que estén entre
2.5 a 3.0 litros por hectdrea y siempre teniendo en cuenta los pardmetros
previamente establecidos (numeral 5.2.12)7% (...).

Sobre el impacto en la vegetacion circundante el informe advierte:

“Como complemento se viene evaluando la vegetacion arbustiva y drboles que
rodean los lotes de Cannabis sp que han recibido la accion de Glifosato, y atin
no se observan daios aparentes de fitotoxicidad, lo cual estd estrechamente

“(..) el tiempo de degradacion del glifosato en el suelo depende de las caracteristicas de este iiltimo,
del clima y del relieve, y que en el pais no existen estudios cientificos ni técnicos que permitan
establecer los efectos causados por su uso” —Tomas Leon Sicard —Agrélogo con maestria en ciencias
ambientales, doctorado en tecnologia agroambiental, profesor de la Universidad Nacional —citado
por Consejo de Estado—, providencia de febrero 28 de 2002, M.P. German Rodriguez Villamizar, en

Accion Popular de Claudia Sanpedro y Otros contra Ministerio del Medio Ambiente y Otros, cuaderno
8 folio 42.

“(...) sefialo, que mediante evaluaciones de campo ha determinado que el glifosato no causa ningiin
dario en el suelo desde el punto de vista agronémico, y en relacion a las afecciones a la salud
humana que posiblemente produce, dijo que actualmente existen dos estudios elaborados por la
Clinica Uribe Cualla en donde se evaliian casos concretos en las poblaciones de San Pablo (Nariiio
y el Putumayo, pero sin exponer los resultados obtenidos).

Segiin su experiencia, recalcé que en suelos tropicales, la molécula del glifosato se biodegrada
rdpidamente especialmente por la accion bacteriana y se fija en las particulas del suelo inhibiendo
su accion herbicida; y que mediante acciones de campo ha logrado establecer que las zonas que
fueron asperjadas y posteriormente abandonadas, en donde cesé toda actividad antropica, se
recuperan satisfactoriamente quedando las tierras aptas para cultivos licitos —idem, declaracion
rendida por Jairo Ernesto Pérez -Ingeniero forestal, Auditor Ambiental del Programa de Erradicacién
de Cultivos Ilicitos— el 21 de agosto de 2001.

“Afirma, que el contacto con el glifosato produce ciertos efectos nocivos, tales como irritacion en la
piel y ojos, como resultado del contacto directo por el uso en aspersion; y por la exposicion cronica,
es decir exposicion durante varios afios en bajas dosis, el efecto puede ser cdncer, pero este solo se
observa 20 ¢ 30 aiios después de la aplicacion de la sustancia. Lo anterior teniendo en cuenta que
el glifosato tiene compuestos nitrogenados los cuales segiin estudios de toxicidad, son cancerigenos
y ademds, porque dentro de los componentes agregados a este se encuentra el POEA, sustancia de
la que se sospecha el mismo efecto.

Comentd, que como no existe certeza sobre los efectos cancerigenos del glifosato y no existen
estudios al respecto en Colombia, se debe suspender su uso para realizar nuevos experimentos, ya
que actualmente la formula quimica que se emplea para su composicion, es distinta a la que se
usaba cuando realizo los primeros estudios en 1992”. Maria Elena Arroyave —médica con maestria
en toxicologia, epidemiologia y bioestadistica, Subdirectora de investigacion y desarrollo del Instituto
Nacional de Salud, ibidem declaracion rendida el 27 de agosto de 2001, folios 43 y 44.

El informe del ICA —relacionado en el acdpite de pruebas— al que se hace referencia resume en el

punto 5.2.12 los pardmetros de aplicacion del producto, entre otros, horas de aplicacion, altura,
densidad, tamafio de la gota, dosis, etc.

4
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relacionado con el grado de precision con que el piloto abre y cierra las boquillas
de aspersion para evitar que el producto caiga en drea no objeto de aplicacion”.

—Ante la necesidad de aplicar el herbicida glifosato para destruir los cultivos ilicitos
existentes en el municipio de Corinto (Cauca), debido a su proliferacién, el
INDERENA recomend¢ al Consejo Nacional de Estupefacientes obtener una
“declaracion de efecto ambiental” por parte de la firma ECOFOREST LTDA.,
consultoria esta que fue realizada en tres fases y adelantada por ocho expertos.

A continuacién se hace referencia a los aspectos de cada una de las fases de la
asesoria que se resefia, por su particular relevancia:

Fase I —31 de agosto a 9 de septiembre de 1988—.

En esta primera etapa la firma consultora efectué un diagndstico general de la zona,
a fin de establecer “el estado inicial de referencia ambiental o linea de base”,
valoracion que le permitid clasificar los cultivos de marihuana existentes en la zona
—municipio de Corinto y dreas adyacentes— en cuatro tipos asi:

Tipo I: Area entre 0.25 y 0.5 ha, valles en v y media ladera, asociados a cultivos
de pancoger, bosques de galeria y relictos boscosos.

Tipo II: Area entre 0.5 y 1.5 ha, media ladera y planicies de colina, asociados a
rastrojos, pastos y cultivos de pancoger.

Tipo III: Area entre 1.5 y 3.0 ha, media ladera o planicie y colina, asociada a
relictos boscosos, rastrojos o pastos.

Tipo IV: Area mayor de 3 ha, planicie, asociados a rastrojo y pastos.

Segtin el informe, el valor estimado de la produccién de marihuana en el lugar
objeto de estudio durante 1988 ascendi6 a $16.800.000.000.00 (2 cosechas por afio),
50% distribuido entre los cultivadores (en una alta proporcion del Tipo I y II, con
ingresos aproximados de $2.500.000.00 anuales, por cultivo), el 5.18% fue destinado,
por los cultivadores, al pago de la proteccidn que les brindaron los grupos alzados
en armas, y el 44.82% restante, aunque no lo pudo establecer con precision, indica
el informe que “presumiblemente” también benefici6 a los grupos armados al margen
de la ley.

El estudio analizé las diversas alternativas de erradicacién de los cultivos ilicitos
existentes en la zona sefialando las operaciones manual, mecanica, por control
biolégico, por empleo de sustancias moderadoras, y por aplicacién de herbicidas.

Esta dltima alternativa, a su vez, fue subdividida en dos métodos, uno de aplicacién
dirigida (equipo portétil o con una sola boquilla desde camién o helicéptero), y otro
de aplicacion generalizada (aspersion aérea con aeronaves de alas fijas, con
helicopteros o con equipo terrestre pesado).

La asesorfa descarta la aplicacién de herbicidas con aeronaves de alas fijas, en la
regién objeto del estudio, esto es avionetas y aviones tipo turbo, “por la considerable
magnitud de la deriva de las sustancias asperjadas”, con los consiguientes dafios a
los cultivos asociados y a las zonas adyacentes a los mismos.
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Conforme a las anteriores alternativas el estudio recomendé erradicar los cultivos
ilicitos Tipos I y I, existentes en la regidn, utilizando los métodos manual y mecénico
—destruccion de la mata por corte y desbrozado, con equipos de motor a gasolina, o
control quimico con herbicidas de operacidn terrestre—, como quiera que el método
manual fue considerado 100% selectivo, no contaminante y de bajo costo, y el
procedimiento mecdnico fue evaluado como mas eficiente que el anterior, aunque
de mayor cuidado en su aplicacion debido a que podria significar la contaminacién
accidental de los operarios y de las fuentes de agua.

Para la erradicacion de los cultivos Tipo III se recomendd el método de herbicidas
con operacion terrestre y, eventualmente, el de aplicacion aérea con helicéptero
acondicionado de equipo aspersor para aplicaciones dirigidas.

La fumigacion aérea, utilizando helicépteros acondicionados con aquilén y boquillas
convencionales, fue recomendada Unicamente para la erradicacion de cultivos
Tipo IV.

El estudio formulé varias recomendaciones, para ser tenidas en cuenta en la
fumigacién aérea de los cultivos de los dos Tipos, en cuanto i) la zona debia ser
previa y detalladamente reconocida para preservar del efecto del herbicida 4reas
sensitivas ambientales, ii) la aplicacién debia adelantarse en dreas alejadas de espacios
habitacionales, en condiciones ambientales apropiadas y con personal calificado,
iii) se requeria mantener una asesoria permanente en el uso de herbicidas, y iv) la
operacion debia contar con bases a distancias no mayores de 10 a 15 kilémetros.

Para aplicaciones terrestres de herbicidas fueron recomendados, en su orden, el
Glifosato, el 2,4-D, el Banvel D, el Tordon 101, el Dalapén, y el Atrazina, para
aplicaciones aéreas tnicamente el primero.

Fase I1 —17 de noviembre de 1988 a 17 de abril de 1989—

La Fase II del estudio complement? la anterior en lo relativo al estado inicial de la
referencia ambiental de base, ademas describio la actividad de erradicacion adelantada
en la regién entre el 13 de octubre y el 7 de noviembre de 1988 por la Policia
Antinarcéticos, denominada Operacion Puracé, realiz6 la evaluaciéon ambiental
sistemdtica de la actividad, formulé recomendaciones con el objeto de mitigar o
aminorar el impacto ambiental y disefié un Plan de Seguridad o Monitoreo.

Para adelantar la Fase I11a C.V.C. expidio la Resolucién No. 233 del 29 de septiembre
de 1988, avalada por el INDERENA, mediante la cual se autorizé la erradicacion de
los cultivos ilicitos ubicados en el municipio de Corinto, de acuerdo con las
recomendaciones y observaciones del estudio elaborado por ECOFOREST LTDA.,
en la primera Fase del estudio adelantado al respecto.

Previamente a la operacién fue realizado un reconocimiento general que permitié
establecer 5 zonas por densidad de concentracién del cultivo de marihuana,
posteriormente se adelanté una operacién de erradicaciéon manual que incluyé el
uso del machete, guadafiadora y fumigadora de mochila y espalda y se concluyé
con la aspersién durante un dia de herbicidas por via aérea, en un area agrupada de
30 hectareas, y en cultivos Tipo IV.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicia ® 159



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

El informe se refiere asi al impacto ambiental, biofisico y socioecondmico detectado:

“b. El impacto ambiental de la erradicacion sobre el componente bio - fisico
(sic) puede considerarse de muy escasa significacion, por razon de que
durante la operacion Puracé se cumplieron cuidadosamente las normas
técnicas y salvaguardias ambientales propuestas por la Consultoria en el
instructivo correspondiente presentado en la FASE .

c. Aparentemente, el impacto de la erradicacion sobre el campo
socioeconoémico y en particular sobre los indicadores vinculados a la
actividad economica (P. I: B., ingresos familiares y generacion de empleo)
fue significativo para la region y dio origen a una masiva movilizacion
campesina y de otros gremios economicos (...)".

Y para mitigar los efectos anotados fueron formuladas varias recomendaciones
relativas a los procedimientos de erradicacion, y la sustitucion de cultivos, por ser la
marihuana una fuente importante de ingresos para los pobladores de la region. Tal
como lo indica el siguiente aparte del estudio:

“Es necesario advertir que el programa de sustitucion de la marihuana por
otras alternativas de produccion agropecuaria licita de alta rentabilidad,
propuesto por la consultoria®, debe ser complementado con otras acciones de
presencia del Estado dirigidas a una atencion integral del problema. Es el caso
del mejoramiento de la infraestructura fisica, los servicios piiblicos y los servicios
sociales de salud y educacion, principalmente®.

El propio programa de sustitucion recomendado conlleva una integracion de la
transferencia tecnologica, el crédito la supervision técnica y los indispensables
mecanismos de comercializacion de la produccion.

En consecuencia, el fundamento de la mitigacion de los impactos desfavorables
causados por la destruccion de los cultivos de marihuana y los cuales han
afectado preponderantemente al ambiente socioeconomico de la zona, deberd

42 En la ultima parte de la Fase II se programa la sustitucién de cultivos ilicitos para la zona, con un
requerimiento total de $3.820,5 millones —Cuaderno 5, paginas 112 y siguientes—.

4 “La principal actividad econdmica de la zona es la de produccion agropecuaria, seguida de la
actividad comercial. Dentro de la primera predomina la agricultura sobre la ganaderia —pagina 31
informe en cita—.

Con anterioridad a la erradicacion de los cultivos ilicitos el renglon economico de mayor importancia
en la zona era el cultivo 'y comercializacion de la marihuana (...) en la zona no hay actividades
industriales —pagina 32 —idem—.

“En cuanto a la distribucion de la tierra en Corinto predomina la pequeiia propiedad, especialmente
en el piso térmico correspondiente al clima medio (...) el 48.69% de los propietarios son duefios de
solo el 3.39% de la superficie total. Corresponde al minifundio y representa 878 fincas menores de
3.0 hectdreas —pagina 34—.

El 13% de las viviendas se califican como de hacinamiento critico. El 30% de la poblacion
corresponde al segmento que vive en la miseria, asi como el 22% de las viviendas. El 28% habita en
viviendas independientes. El indice de calidad de vida es de 41.90 el de calidad de vivienda de
58.19 y el nivel educativo de 41.97" —péagina 42—.
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ser la atencion integral de todos los problemas, carencias e insuficiencias que
han coadyuvado, asi ello sea injustificable a la luz de consideraciones éticas y
legales, a la eleccion de medios ilicitos para la subsistencia.” —pdginas 91 y 92—

Sobre la erradicacién de cultivos por aspersion aérea, se recomendo considerar.

“Aunque la aspersion de Glifosato con aeronaves fue minima en las dreas donde se
desarrollo la Operacion Puracé, las experiencias de aspersiones similares en otras
dreas de cultivos tratados y la naturaleza misma de las aspersiones con aeronaves de
alas fijas y helicopteros permiten identificar con bastante precision, el origen y
probable magnitud de los impactos atribuibles a la fraccion de las aspersiones del
herbicida que, por varias razones, incluyendo defectos propios de las aspersiones
con aeronaves tales como la “deriva” hacen que esas fracciones sobrepasen las
dreas previstas para tratamientos y causen dafios y contaminaciones indebidas en
cultivos y dreas ecologicas que no debian ser blanco de los impactos perjudiciales de
las moléculas del Glifosato”. —pagina 93—.

Ademas la consultoria estableci las condiciones en que la operacién podia realizarse
haciendo uso de helicépteros, proscribié la aspersion de herbicidas en zonas de
minifundio utilizando avionetas y aviones de alas fijas, y no recomend¢ el uso de
helicépteros en dichas zonas, como lo denota el siguiente aparte:

“Las especificaciones técnicas de operacion de asperjar herbicidas quimicos
con aeronaves, tal como se presentaron en los anexos respectivos, permiten
deducir, con sobradas razones, que si bien los aviones tipo Turbo - Prop
proporcionan una relativa ventaja y seguridad, cuando se operan en superficies
grandes con monocultivos de marihuana, ese sistema no es recomendable en
dreas de minifundio y sobre cultivos de marihuana entremezclados con especies
vegetales alimenticias, en dreas cruzadas por rios o corrientes de agua utilizados
para consumo humano o animal. (sic) o en localidades aledaiias a bosques,
parques y reservas naturales, asi los perjuicios resulten de naturaleza temporal
v de magnitud reducida.

Los helicopteros podrian reducir sustancialmente la magnitud de la “deriva”,
pero tampoco son recomendables en dreas de minifundio y con cultivos
asociados. Esto se constato en las aplicaciones de campo y en las mediciones
que se hicieron sobre el potencial de la “deriva” en las pruebas de calibracion
de equipos y en las aspersiones de ensayo, empleando agua con sustancias
colorantes, sobre espacios previamente acotados.

Las experiencias derivadas de las aspersiones de prueba con aviones y
helicopteros, ademds de haber demostrado la necesidad de prohibir
categoricamente el empleo de avionetas y de restringir severamente la
utilizacion de helicopteros a un niimero muy reducido de dreas ecologicas y a
condiciones de que las operaciones se realicen con viento en calma (velocidad
cero del viento) lo cual es muy dificil de lograr, también demostraron que,
ademads del viento, la humedad relativa del aire y la temperatura, hay otras
variables capaces de originar, en cualquier momento, condiciones que
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incrementan la magnitud de la “deriva” y obligan a descartar, igualmente las
operaciones con helicéptero” —pdginas 93 a 95—.

Por dltimo los expertos consultados recomendaron la aspersion terrestre de herbicidas
y la destruccién manual y mecénica de los cultivos, en razén de que pudieron
comprobar, no obstante la deriva del producto, que la magnitud del impacto fue
considerablemente menor, y mas ficilmente controlable que la producida por la
aspersion aérea.

Y calificaron de convenientes las destrucciones manual y mecanica para erradicar
cultivos en zonas de dificil acceso y de extension reducida, por ser procedimientos
limpios y efectivos, sin perjuicio de las dificultades que implicaban tales destrucciones
por tratarse de operaciones dispendiosas y lentas.

En cuanto a la eleccion del plaguicida para erradicacidon quimica, el informe ratifica
su preferencia por el glifosato, por ser el herbicida de mejor aplicacion tanto en las
operaciones aéreas como terrestres, a la dosis de 860 a 1.000 gramos de ingrediente
activo por hectdrea —2.0-2.3 litros de formulacién comercial—, diluido a la menor
cantidad de agua posible, atendiendo a los requerimientos de los equipos de aspersion
disponibles.

Fase 111

La Fase III del estudio “propone, fundamentalmente, un modelo ambiental para la
erradicacion de cultivos ilicitos en Colombia —marihuana y coca, principalmente—,
con base en los resultados y conclusiones de las fases precedentes, una amplia
revision bibliogrdfica y el trabajo multidisciplinario de los consultores
participantes”; combinando aspectos de salvaguardia ambiental con criterios de
eficiencia.

En ese sentido el estudio recomienda tener en cuenta: i) que la operacién debia ser
previa y debidamente planeada mediante localizacién del drea, la determinacién de
su perimetro, la identificacion del cultivo, y las vias de acceso; ii) que el cultivo
debia ser caracterizado por sus condiciones agroecoldgicas y socioecondmicas; iii)
que el método de erradicacién —manual, mecanico, quimico o sistemas combinados—
requeria ser seleccionado cuidadosamente, atendiendo a las caracteristicas de la
zonay a la tipologia del cultivo, y iv) que se debia iniciar de inmediato el programa
de sustitucion de cultivos, acompafado de una fuerte presencia institucional, con el
objeto de mitigar los aspectos desfavorables o negativos de las operaciones que
debian adelantarse.

Ademais el informe: 1) descarta la aplicacion del método de destruccién manual por
lento y costoso, y no recomienda el empleo de aviones de ala fija para aspersion de
herbicidas, recomendacion que hace extensiva a todas las zonas del pais, debido a la
imposibilidad técnica de reducir la “deriva”; ii) condiciona el uso de helicopteros a
la posible minimizacién de este riesgo, es decir atendiendo a la tipologia del terreno,
la extensién del cultivo, y las condiciones de aplicacion; iii) posibilita recurrir a
métodos combinados, y iv) ratifica la preferencia por el glifosato, entre los herbicidas
existentes en el mercado, para la destruccién por fumigacion, cualquiera fuese el
método elegido.
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Para finalizar la consultoria recomendd realizar un plan permanente de monitoreo y
de seguimiento del programa.

44

45

El 31 de enero de 1992 el Consejo Nacional de Estupefacientes en ejercicio de
la competencia que le asignd la Ley 30 de 1986*, comunicé a la opinién publica
lainiciacién del programa de erradicacion del cultivo ilicito de amapola mediante
“(...) una estrategia de accion basada en: reconocimiento previo de las dreas
de cultivo, la seleccion de métodos y dreas de erradicacion y el planeamiento
operacional. En relacion con este ultimo aspecto el comunicado establece que
se debe realizar una fijacion de normas especificas y técnicas prioritarias a
observar en el procedimiento policial®”.

A su vez la Policia Antinarcéticos, al iniciar el proceso de fumigacién en el
Departamento del Huila, establecié las normas que se debian tener en cuenta
para la aspersion aérea de herbicidas, entre las que se destacan la no aplicacion
del procedimiento en zonas pobladas, criaderos, dreas de manejo especial, y en
sitios cercanos a cursos o fuentes de agua. Asimismo dispuso que no se
sobrevolarian “acueductos, escuelas y demds lugares que representan peligro
para la salud humana”.

Ademas el INDERENA, en comunicacion dirigida a los Ministros de Defensa y
Justicia, el 5 de febrero de 1992, observo la necesidad de contar con una Auditoria
Ambiental para la supervisioén y control ambiental del proceso de erradicacion de
cultivos ilicitos, y record6 la necesidad de tener en cuenta las competencias de las
Corporaciones Regionales, y la suya propia segin el proceso que se adelante en
jurisdiccién de las primeras o en los Parques Naturales, respectivamente.

Adicionalmente el Ministerio de Salud —hoy de Proteccién Social—, presentd al
Consejo Nacional de Estupefacientes un “Plan de Salud basado en los principios
devigilancia epidemioldgica” en asocio con la auditoria ambiental, con el objeto
de proteger el derecho a la salud, por razén del procedimiento de erradicacion

El articulo 91, literal g, de la Ley 30 de 1986, entre las funciones del Consejo Nacional de

Estupefacientes, relaciona: “Disponer la destruccion de cultivos de marihuana, coca y demds
plantaciones de las cuales se pueda extraer sustancias que produzcan dependencia, utilizando los
medios mds adecuados, previo concepto favorable de los organismos encargados de velar por la
salud de la poblacion y por la preservacion y equilibrio del ecosistema del pais” .

En ese sentido dice el articulo 375 de la Ley 599 de 2000: “Conservacion o financiacion de
plantaciones. El que sin permiso de autoridad competente, cultive, conserve o financie plantaciones
de marihuana o de cualquier otra planta de las que pueda producirse cocaina, morfina, heroina o
cualquier otra droga que produzca dependencia, o mds de un kilogramo de semillas de dichas
plantas, incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios y en multa de doscientos (200) a mil
quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de plantas de que trata este articulo excediere de veinte (20) sin sobrepasar de cien
(100) la pena serd de cuatro (4) a seis (6) aiios de prision y multa de diez (10) a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Folios 134 a 138 cuaderno 3.
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de cultivos ilicitos, por el método de aspersion aérea de herbicidas, al que se
viene haciendo referencia®®.

El Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, “Con referencia a las pruebas
adelantadas durante la semana del 20 al 24 de abril de 19927, para la
erradicacién de cultivos de amapola mayores de 2 hectareas, ubicados a alturas
superiores a 8.500 pies, alejados de nucleos poblacionales y de otras
explotaciones agricolas y pecuarias, recomendé a la Direccion Nacional de
Estupefacientes el uso de aviones AYRES TURBO THRUSH COMMANDER,
siempre que no se trate de cultivos “pequerios que exigen precision para su
tratamiento” ¥,

La comisidén adelantada entre el 15 y el 18 de septiembre de 1992, del Instituto
Colombiano Agropecuario, designada para evaluar los dafios ambientales que
hubieren podido ocasionar las aplicaciones con Glifosato realizadas por la Policia
Antinarcéticos sobre una amplia zona de la Cordillera Oriental, comprendida
entre los departamentos del Huila y del Caquetd, informd:

“En todas las observaciones hechas desde el helicoptero de seguridad no se
notaron anomalias relacionadas con las aplicaciones y los pases de aspersiones
que por casos accidentales de fuerza mayor como produccion de “deriva”
depositada sobre las copas de los drboles circundantes a los lotes de amapola,
son muy minimas (sic), las cuales se consideran no alcanzan a causar dafios
fitotoxicos manifiestos, como bien lo demuestran lotes de amapola secos por el
tratamiento con aplicaciones de hace mds de 10 dias y su vegetacion de drboles
circundantes al mismo, sin sintomas visibles de dariio.

Durante los 4 dias observados, las aplicaciones siempre se hicieron bajo los
pardmetros recomendados (...)*”.

La Dra. Maria Elena Arroyave —médica de la Universidad del Cauca, con maestrias en toxicologia
de la Universidad Surrey de Inglaterra, y en epidemiologia y bioestadistica de la Universidad Mcgill
de Canada, actualmente Subdirectora de Investigacion y Desarrollo del Instituto Nacional de Salud-
en declaracion rendida ante la Subseccion B, Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 27 de agosto de 2001, sostuvo que ““/pJor solicitud del Ministerio de Salud, participé
a comienzos de 1980 en las evaluaciones que se hicieron sobre toxicidad del glifosato para el
control de marihuana y coca; y en 1992, aiio en que se desempeiié como asesora del despacho del
Ministro de Salud, realizo estudios para poder otorgar al Consejo Nacional de Estupefacientes la
autorizacion pertinente para el control de amapola.

En los estudios que realizo en el aiio de 1992, logro demostrar que el glisofato era un producto de
toxicidad aguda, pero no pudo establecer con certeza si tenia o no efectos cancerigenos. Por este
motivo, el ministro de salud (sic) de aquel entonces, no aprobé su uso para erradicar cultivos
ilicitos”. —Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, providencia
de 28 de febrero de 2002, M.P. German Rodriguez Villamizar, cuaderno 8, folios 43 y 44, nota 2—.
Las condiciones de la operacién recomendadas por el ICA en el informe en mencién fueron: Optimas
condiciones ambientales, aplicacion durante las primeras horas de la mafiana, con humedad relativa
superior a 75%, temperatura inferior a 20°C, vientos en calma menores a 2 M.P.H., operacion de
apertura y cierre de las boquillas a alturas inferiores de 10 metros —folio 4, cuaderno 3-.

Cuaderno 3 folios 5 a 8.
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El 28 de junio de 1993, la Policia Nacional Direccién Antinarcéticos, solicito al
Consejo Nacional de Estupefacientes autorizacidn para “fumigar con herbicidas
los cultivos ilicitos de coca y marihuana en todo el pais”, para el efecto presentd
el estudio denominado “Erradicacion Cultivos de Marihuana’; no obstante el
Ministerio de Salud y el INDERENA se abstuvieron de emitir un
pronunciamiento nuevo al respecto, en cuanto consideraron que debian tenerse
en cuenta las autorizaciones, recomendaciones y previsiones emitidas con
anterioridad —folios 134 a 138 cuaderno 3—.

Mediante la Resolucion No. 0001 del 11 de febrero de 1994 el Consejo Nacional
de Estupefacientes, previos conceptos del Ministerio de Salud y del INDERENA
—condicionados al reconocimiento preliminar del cultivo, la seleccién del método
de aplicacion y el planeamiento de los operativos— resolvié extender y precisar
las autorizaciones que habian sido concedidas para la erradicacién de cultivos
ilicitos en el pais, a través de “aspersion aérea controlada (...) en extensiones
amplias de terreno, que excedan las dos hectdreas, y el cultivo ilicito sea tinico,
tomando en cuenta consideraciones topogrdficasy la cercania de asentamientos
humanos (...)"%.

El Gobierno Nacional mediante el Decreto reglamentario 1753 del 3 de agosto
de 1994% dispuso que los proyectos obras o actividades iniciados con anterioridad
a la vigencia de la Ley 99 de 1993 no requerian licencia ambiental, aunque
autorizd a las autoridades ambientales exigir que tales proyectos, obras o
actividades se ejecuten con planes de manejo, de recuperacion, o de restauracién
ambiental®'.

4 La Resolucién 0001 de 1994, condiciond la procedencia de la operacién de aspersion aérea a la

50

51

necesidad de elaborar un plan que tuviese en cuenta las condiciones de los cultivos y de la operacion,
dispuso que la operacion se adelantaria en coordinacion con las autoridades locales, establecio la
presencia civico-policial en las regiones objeto de los operativos, destac la evaluacion periddica de
los resultados, determind la contratacién de una auditoria ambiental y previé la iniciacién de programas
de rehabilitacion social, econdmica y ecoldgica en las zonas afectadas con la erradicacion.

El Decreto 1753 de 1994 reglament6 parcialmente los Titulos VIII y XII de la Ley 99 de 1983 sobre
licencias ambientales.

“Estando debidamente establecido que la erradicacion de cultivos ilicitos es una actividad asignada
al Consejo Nacional de Estupefacientes desde el afio de 1986, que la ejecuta a través de la Direccion
Antinarcéticos de la Policia Nacional y que la inicié con anterioridad a la expedicion de la Ley 99
de 1993 y de su decreto reglamentario, tal como lo demuestran los conceptos de las autoridades de
salud y del medio ambiente a que se ha hecho referencia, se llega a la conclusion de que a dicha
actividad se le aplica el régimen de transicion que fue consagrado en la misma ley y desarrollado
en su decreto reglamentario, segiin el cual no se requiere la licencia ambiental y puede seguirse
desarrollando, sin perjuicio de que las autoridades ambientales que lo consideren necesario puedan
intervenir, para que se cumplan las normas que regulan el medio ambiente con el fin de conservarlo
sano, de recuperarlo o de restaurarlo, segiin el caso. Asi lo considerdé la Ministra del Medio Ambiente,
en comunicacion del 20 de diciembre de 1994, dirigida al sefior Ministro de Justicia y del Derecho,
que obra a folio 119 del expediente, en el cual le manifiesta que: ‘Es necesario advertir que el
concepto emitido por el Inderena conserva su validez juridica, toda vez que era la entidad competente
en materia ambiental antes de la entrada en vigor de la Ley 99 de 1993 y dio aplicacion a la
normatividad vigente en ese momento. Debe agregarse que la fumigacion obedece a una politica de
control de orden puiblico, por lo tanto no tiene solucion de continuidad, motivo por el cual la situacion
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El 24 de agosto de 1994, la Direccién Nacional de Estupefacientes adelantd las
pruebas de evaluacién del equipo aspersor disponible -avién Turbo Trhush T65-
, para la erradicacién de los cultivos de coca ubicados en la Amazonia
Colombiana, adelantado en la Base de Operaciones de la Policia Antinarcéticos
de San José del Guaviare, con el siguiente resultado:

“e) La prueba No 3 evidencia resultados muy buenos y, si se compara el efecto
de la dosis del Tratamiento A, en las Pruebas 2 'y 3, se puede ver que la
adicion del Vinagre si parece incrementar el efecto herbicida del Glifosato.
Si se compara con la dosis mds alta de la Prueba No 1 se puede ver que es
muy similar en efectividad.

Las muestras tomadas de plantas, de estos tratamientos evidenciaron efectos
iniciales y continuos de necrosis vascular, a partir de la parte superior de
las ramas.

f) Las malezas presentes en el suelo de las tres pruebas fueron afectadas en
forma total, o al menos en grado muy notorio, en la totalidad de las dosis.
Igualmente, después de 15 dias de la aplicacion se observa abundante rebrote
de malezas o vegetacion menor.

g) Los daiios atribuibles a la deriva del material aplicado, en los drboles
circundantes del lote, no son significativos y no parecen afectar letalmente

a las especies arboreas”.”?

El 14 de noviembre de 1995, el embajador de los Estados Unidos de América en
Colombia, sefior Myles R.R. Frechette, dirigié una comunicacion al entonces
Presidente de la Republica, Ernesto Samper Pizano, en la que manifiesta su
preocupacion porque “algunos periodistas insisten —al informar acerca del tema
del glifosato - en caer en incongruencias e irregularidades”, y sostiene sentirse
“obligado a dar a conocer” investigaciones serias adelantadas en su pais al
respecto.

Afirma que el glifosato “ (..) es utilizado en Estados Unidos en mds de 60
cultivos agricolas y sistemas de cultivos (..) destruye las matas al bloquear una
enzina en el sendero de dcido siquimico de la planta, el cual produce los
aminodcidos del crecimiento. Los animales, incluyendo el hombre, carecen del
sendero de dcido siquimicos, por lo tanto no son afectados (..) [e ]s menos toxico
que la sal comiin, la aspirina, la nicotina, etc.”>

de las fumigaciones cabe perfectamente dentro del régimen de transicion’.—Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, auto de 1° de agosto de 1995, Expediente N° AC - 2820, Consejera
Ponente, doctora Consuelo Sarria Olcos” —citado por Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, 27 de octubre de 1995, C. P. Nubia Gonzalez Cerén, radicacion
nimero 3454.

El informe final de la “Pruebas Sistemdticas para la erradicacion de Cultivos Ilicitos de Coca en la
Region Biogeogrdfica de la Amazonia Colombiana” presentado por la Direccién Nacional de
Estupefacientes, sefiala las condiciones técnicas y ambientales en las que se deben adelantar las
operaciones (folios 34 a 52 cuaderno 3).

Folio 52°, cuaderno 3.
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Mediante el Auto Num. 558 A, proferido el 13 de agosto de 1996, el Ministerio
del Medio Ambiente —hoy de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial—
defini6 los términos de referencia que debian ser cumplidos por la Direccién
Nacional de Estupefacientes para la presentacién del Plan de Manejo Ambiental
para la erradicacion de cultivos ilicitos™

El 12 de marzo de 1997, la Contraloria General de la Republica puso a
consideraciéon del Consejo y de la Direccion Nacional de Estupefacientes un
documento que contiene el informe de la auditoria ambiental que les fuera
practicada a las entidades en mencion, entre otros, al programa denominado
“erradicacion de cultivos ilicitos con la utilizacion del herbicida glifosato”.

El informe advierte, para concluir, que en este, como en otros de los programas
estudiados las entidades auditadas no valoran el impacto ambiental de las
operaciones que realizan:

“Como resultado del andlisis de la documentacion que se pudo obtener
durante la auditoria, se determiné que las técnicas de destruccion de
incautaciones y decomisos atentan violentamente contra el medio ambiente,
sin que se haya hecho hasta el momento una valoracion de los costos de
contaminacion de suelos, agua, aire, fauna y flora. También se pudo
determinar que el uso del Glifosato por via aérea 'y de manera masiva puede
ocasionar graves dariios en los ecosistemas nativos y efectos indeseables en
los seres humanos™®.

En marzo de 1998 se celebré el Primer Congreso Cofan Colombo-Ecuatoriano,
con el fin de fortalecer la integracion del pueblo del mismo nombre, y como
resultado del evento fue conformada la Mesa Permanente de Trabajo del Pueblo
Cofén, que serviria de interlocutora entre este, el Estado y las demés instituciones,
con la asesoria de la Fundacién ZIO AT —Unién de Sabiduria.

Luego de varias reuniones de concertacion con organismos del Estado la Mesa
Permanente antes nombrada formuld el “Plan de Vida del Pueblo Cofdn y
Cabildos Indigenas del Valle de Guamuez y Putumayo”, con el objeto de orientar
la solucion de los principales problemas de sus comunidades. Y en diciembre de
2000 el Comité Técnico del Plante aprobé el proyecto “Programa para el
Desarrollo del Componente de Economia y Produccion(...)”, con el objeto de
financiarlo y permitir su ejecucién en el afio 2001.

En mayo de 1998, el Plante adelant6 estudios sobre las comunidades indigenas
asentadas en el departamento del Putumayo, y debido a la urgencia de atencién
que demostré el estudio, inicid actividades de desarrollo alternativo en cinco
comunidades de la region, concentradas en los municipios de Puerto Asis, Orito

El auto 558 A de 1996, fue dictado por el Ministerio del Medio Ambiente con fundamento en el

Concepto Técnico No. 0150 del 12 de julio de 1996.
Ministerio del Medio Ambiente, folios 191 a 198, cuaderno 1.

Contraloria General de la Republica “Control Valoracion Costos Ambientales Consejo y Direccion
Nacional de Estupefacientes” Bogota, 12 de marzo de 1997.
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y Valle del Guamuez. Y en 1999 el programa se extendié a 23 comunidades
mas, asentadas en el Medio y en el Bajo Putumayo®’.

— El 31 de julio de 1998 la Direccion Nacional de Estupefacientes presentd al
Ministerio del Medio Ambiente un Plan de Manejo Ambiental para la aplicacion
del herbicida a base de Glifosato, el que fue rechazado por dicho Ministerio el
13 de noviembre siguiente, porque el documento no incluia el Capitulo VII
correspondiente a la “identificacion y Evaluacion de Impactos Ambientales”,
Capitulo que fue presentado por tal Direccién en diciembre de 1998,

— El 17 de agosto de 1999, el Ministro del Medio Ambiente, la Directora del
Instituto Sinchi, y la Presidente de la Organizacién accionante —OPIAC-
adquirieron el compromiso de implementar, coordinar y aunar esfuerzos para la
consecucion de recursos econdmicos, dentro de un marco de respeto mutuo, en
todas las acciones que se adelanten en la Amazonia Colombiana, con miras a
construir la Agenda para la Regién Siglo XXI.

Con tal fin las entidades representantes de los pueblos indigenas de la regién y el
Ministerio del Interior se comprometieron respectivamente a “socializar y ayudar
a implementar el proceso” ya iniciado, y a prestar “el apoyo y la asesoria
necesaria”, en todas las etapas del proceso, con miras a hacer realidad la
construccion acordada®.

— El3deseptiembre de 1999, en la Mesa de Concertacién con los Pueblos Indigenas
y Organizaciones Indigenas, convocadas por el Ministerio del Interior, con la
asistencia de este Ministerio, el de Minas y Energia, la Defensoria del Pueblo,
la Conferencia Episcopal Colombiana, Delegados de las Organizaciones
Indigenas, AICO, OIA, ONIC y OPIAC y el sefior Lorenzo Muelas —ex consti-
tuyente—, los Ministerios asistentes aceptaron como “‘principios y fases de la
consulta previa’ la “informacion, la consulta y la concertacion” con los pueblos
indigenas, en concordancia con el Convenio 169 de 1989 de la OIT.

Y, en consecuencia el Ministerio de Minas se comprometi6 a no radicar en el
Congreso de la Republica el proyecto de Ley que reformaria el Cédigo de Minas
antes de la reunién de la Mesa de Concertacién, como quiera que la Defensoria
del Pueblo y el Ministerio del Interior ratificaron la obligatoriedad de la consulta
previa, en la materia.

— EI 23 de diciembre de 1999 el Ministerio del Medio Ambiente, con base en el
concepto técnico No. 419-99 del 21 del mismo mes y afio, emitido por la
Subdireccion de Licencias Ambientales, profirié el auto nimero 599, mediante
el cual solicité a la Direccién Nacional de Estupefacientes “(...) informacion
complementaria en relacion con el andlisis y determinacion de las condiciones
de exposicion, tipo de exposicion directa o indirecta y los posibles impactos
acumulativos; lo anterior con el fin de replantear la evaluacion de riesgo

7 Defensoria del Pueblo, pdginas 188 y siguientes.
3% Cuaderno 1, folio 192.
% Cuaderno 2, folio 8.
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ambiental de las actividades de fumigacion y redimensionar el Plan de Manejo
Ambiental del Programa de Erradicacion con Glifosato”.

— LaDireccién Nacional de Estupefacientes recurrié la providencia que se resefia,
y, en consecuencia, el Ministerio del Medio Ambiente, aunque mantuvo la
decision, le concedi6 a la Direccion obligada un plazo de tres meses para que
anexe la documentacion exigida, decision que, luego de haber sido nuevamente
recurrida, fue confirmada mediante Auto 275 del 6 de junio de 2000%.

— En mayo de 2000, la Organizacién Indigena del Putumayo OZIP, que agrupa
aproximadamente 22.000 personas pertenecientes a 12 etnias, organizadas en
120 cabildos indigenas, presentd al Gobierno Nacional la propuesta que
denomind “Iniciativa Indigena Raiz por Raiz”, dirigida a desarrollar programas
integrales de desarrollo alternativo, entre estos el de erradicacién manual de
cultivos ilicitos.

— Durante los meses de junio y julio de 2000 se realizaron operaciones de
fumigacién de los cultivos de amapola existentes en el corregimiento de Aponte
—resguardo indigena del mismo nombre— ubicado en el municipio de El Tablon
de Gémez, en el departamento de Narifio; en los meses de agosto y octubre del
mismo afio tal operacién se adelantd en varios municipios de los departamentos
de Cauca, Narifio y Huila; y en el mes de noviembre siguiente, el programa se
repitié en la poblacién primeramente nombrada, habiendo sido fumigadas, esta
vez, 346.9 hectdreas de amapola.

— Entre el 6 y el 19 de julio de 2000, ante los reportes de afecciones patoldgicas
asociadas con la aspersion aérea de Glifosato en el departamento de Narifio®, el
Instituto Departamental de Salud de dicho departamento integré una comision
conformada por un Ingeniero Agrénomo, un Técnico en Planeacién, un Médico
Epidemidlogo y dos Técnicos en Saneamiento, que se desplazaron a los
municipios de Buesaco, El Tablén de Gémez y San José de Alban para visitar,
ademads de las cabeceras municipales, los corregimientos de Santafé y Aponte,
y la vereda Guarangal.

No obstante su desplazamiento a los lugares mencionados, la comision designada
no “pudo obtener suficientes elementos de juicio para determinar con criterio
técnico, si los posibles efecto presentados en la comunidad, se originan en la
exposicion al glifosato por aspersion aérea.”, como quiera que i) “no se cuenta
con suficientes pardmetros clinicos ni de laboratorio que permitan hacer un
diagnostico acertado para orientar el tratamiento y seguimiento adecuado de
los efectos del quimico”, ii) “en Nariiio no existen métodos o pruebas

% Cuaderno 1, folio 192.

" El 10 de junio de 2000 el Director del Centro de Salud del municipio de Buesaco reporté un caso de
intoxicacién por glifosato en un paciente de 29 afios, el facultativo informé que el paciente presentd
dolor de garganta, adormecimiento en los miembros superiores e inferiores e inyeccién conjuntival.
También el Centro de Salud del municipio de San José de Alban report6 afecciones del sistema
gastrointestinal, alteraciones del sistema respiratorio, mareos, sudoracion, vision borrosa y conjuntivitis
en general en la poblacion sin individualizar casos ni pacientes —prueba 7, folios 137 a 139-.
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confirmatorias de la presencia de residuos de glifosato en agua y alimentos”,
iii) “no se ha encontrado bibliografia oficial sobre el efecto toxicodindmico y
toxicocinético del glifosato en el organismo humano que permita comprender
la fisiopatologia, tratamiento y seguimiento de los casos expuestos”, y iv) “estd
pendiente el andlisis descriptivo de la incidencia de morbilidad asociado con
la exposicion al quimico, sujeto de esta investigacion”.

Los dias 3 y el 4 de agosto de 2000, funcionarios de la divisién de insumos
agricolas del Instituto Colombiano agropecuario realizaron la “Calibracion de
Aviones de Fumigacion utilizados en el Plan de erradicacion de Cultivos de
Coca’. Para el efecto aplicaron “10.4 litros por hectdrea de ROUNDUP, 13.0
litros por hectdrea de agua'y 0.25 por hectdrea de coadyuvante”, con el siguiente
resultado:

“TABLA DE PRUEBA DE DESCARGA Y DERIVA DEL AVION T-65 A 20
METROS DE ALTURA:

()

El coeficiente de variacion (33.50%) es aceptable para aplicacion de
herbicidas. Ademds, el tamariio de gota promedio de 970 micras indica un
tamaiio de gota grande que nos garantiza que la deriva y las pérdidas por
evaporacion se minimicen. En este tipo de prueba el resultado de 10.92 gotas
por cm? es aceptable teniendo en cuenta el tamaiio grande de cada gota.

TABLA DE PRUEBA DE DESCARGA Y DERIVA DEL AVION T-65 A 30
METROS DE ALTURA:

()

El coeficiente de variacion (18.47%) es aceptable para aplicacion de
herbicidas. Ademds, el tamariio de gota promedio de 947 micras indica un
tamaiio de gota grande que nos garantiza que la deriva 'y las pérdidas por
evaporacion se minimicen. En este tipo de prueba el resultado de 11.46
gotas por cm? es aceptable teniendo en cuenta el tamaiio grande de cada
gota’.

Mediante Resolucién 0005 del 11 de agosto de 2000 el Consejo Nacional de
Estupefacientes, considerando, entre otros aspectos, que “a través de detecciones
aéreas, informacion satelital, reconocimientos aéreos e informes de inteligencia,
realizados por los Organismos de Defensa y Seguridad del Estado, se han
encontrado nuevas estrategias por parte de los cultivadores de plantaciones
ilicitas, con el fin de evadir la aplicacion del Programa de Erradicacion de
Cultivos lIlicitos mediante aspersion aérea con glifosato, por medio de
[fraccionamiento, parcelacion y/o mezcla, con cultivos licitos y semovientes,
acomodando varios tipos de infraestructura fisica para procesar la materia

“Informe de la Comision de Observacion a los Municipios de Buesaco y Tablon de Gomez con
relacion al Problema de la Fumigacion” —Instituto Departamental de Salud de Narifio, Prueba 7,
folios 141 a 144—.
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prima derivada de los cultivos licitos”, resolvid, entre otros aspectos, modificar
la Resolucion nimero 0001 del 11 de febrero de 1994, en los numerales del 1°
a 9°, como sigue:

a) Asigno a la Policia Nacional Direccién Antinarcdticos, con la coordinacién
de la Direccién Nacional de Estupefacientes y la colaboracién de entidades
nacionales, departamentales y municipales y organismos no gubernamentales,
la ubicacidén y caracterizacion de los cultivos ilicitos, y la determinacion de
los riesgos que para la salud, el medio ambiente y las actividades agropecuarias,
representa la aspersion aérea de glifosato.

b) Defini6 las extensiones de terreno que excedieran de dos (2) hectareas, con
cultivo ilicito Unico, y las “dreas de cultivos ilicitos donde se compruebe
los cultivos: fraccionados y/o mezclados® con cultivos ilicitos, formas de
cultivo utilizadas para evadir las acciones del programa de erradicacion
con el herbicida”, como &reas a asperjar, tomando en consideracién las
condiciones topogréficas, y la cercania de asentamientos humanos.

¢) Responsabilizé del Programa de Erradicacién de Cultivos Ilicitos a la Policia
Nacional, a través de la Direccion Antinarcoticos.

d) Creé el Comité Técnico Interinstitucional, que se encargaria de asesorar a
la Direccién Nacional de Estupefacientes para el desarrollo del Programa
en mencion.

e) Dispuso la contratacién de una Auditoria Técnica, la que contaria con una
interventoria y seria la encargada de realizar el seguimiento del Programa
en los aspectos técnicos, operacionales, de impacto ambiental, en la salud
humana, y en las actividades agropecuarias.

f) Designé al Instituto Colombiano Agropecuario, ICA, como aval de los
pardmetros técnicos y operacionales utilizados en las operaciones.

- El 13 de septiembre de 2000 la Direccién Nacional de Estupefacientes entregd
al Ministerio del Medio Ambiente el documento denominado “Complementacion
del Plan de Manejo Ambiental para la aplicacion del Herbicida Glifosato en la
Erradicacion de Cultivos Ilicitos”, y el 17 de octubre del mismo afio entreg6 al
mismo Ministerio informacién adicional relativa al asunto.

- El 20 de diciembre siguiente el Ministerio del Medio Ambiente emitié el
Concepto Técnico 589, donde indica que la informacién a que se hace referencia
en el punto anterior no cumple con los términos de referencia sefialados en el
Auto 558 A de 1996, y en consecuencia convoca a la Direccién obligada a una
reunion para el efecto.

En la reunién aludida la Direccién Nacional de Estupefacientes “se comprometio
a entregar un documento con mayor detalle en su caracterizacion y orientando

% TLa Resolucién 005 de 2000 define como area de cultivo fraccionado aquella que se divide mediante
barreras vivas y/o artificiales, secuencia de plantaciones licitas, cultivos de pancoger o bosque nativo
con cultivos ilicitos, y denomina drea de cultivo mezclado a la plantaciéon que comprende dentro de
la misma area de siembra plantas licitas e ilicitas.
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la evaluacion de los impactos al andlisis de riesgos, de acuerdo a lo solicitado
en los términos de referencia (...)"%.

El 16 de enero de 2001 la Coordinadora de Redepaz Narifio envid al
Departamento de Epidemiologia del Instituto Departamental de Salud del
departamento en mencion, las fotografias tomadas en el corregimiento de Aponte
a finales de noviembre de 2000 “en las cuales se muestran las infecciones en la
piel vy la irritacion de los ojos que afectan principalmente a nifios y nifias de
esta poblacion, con el objeto de que se adelante un estudio contundente sobre
sus causasn”® .

El 22 de enero de 2001, el Jefe de la Seccién Epidemioldgica del Instituto
Departamental de Narifio presidié una comisién que visitd el municipio de El
Tablén de Gémez con el objeto de confirmar las informaciones relacionadas
con los efectos sobre la salud de los habitantes del municipio, debido a los
efectos “secundarios a fumigaciones de cultivos ilicitos”.

Durante la visita, a la que se hace referencia, la comisién en mencién recibi6 el
informe del médico rural del lugar quien relaciond 29 casos de dermatopatias
registradas “durante los tiltimos meses con lesiones que podrian asociarse a la
Jumigacion de cultivos ilicitos” principalmente en nifios, puesto que el 89% de
los casos tratados, seglin lo demuestran las estadisticas, se presentaron en la
poblacién entre O y 15 afios.

No obstante la comisién no pudo establecer la causalidad real entre las patologias
referidas y la aspersion aérea de Glifosato en la region, habida cuenta de que
“por una parte escapa a nuestras posibilidades técnicas que implican andlisis
quimicos o biologicos detallados y por otra, requiere de mayores datos, entre
ellos el producto utilizado, sus propiedades, efectos secundarios, efectos
adversos, la dosis empleada, las zonas de aspersion, etc., informacion que no
disponemos”® .

El 30 de enero de 2001 la Direccién Nacional de Estupefacientes entregé al
Ministerio del Medio Ambiente el “Plan de Manejo Ambiental para la
erradicacion de cultivos ilicitos, a partir de la evaluacion potencial de la
operacion del programa de aspersion en el departamento del Putumayo”, el
que fue rechazado por dicho Ministerio mediante la Resolucion 341 del 4 de
mayo de 2001, como quiera que i) el documento presenta una caracterizacion
que no permite definir de manera real la localizacion de los ecosistemas y recursos
naturales del area, ii) los andlisis no fueron sustentados desde un punto de vista

Cuaderno 1 folio 192. Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, folio 12.
Prueba 7, folio 135.

La informacion que el Jefe de Seccién Epidemioldgica del Instituto Departamental de Narifio echa
de menos le fue suministrada por el Director General de Salud Publica del Ministerio el 7 de febrero
siguiente, pero en la comunicacién se destaca que desde enero de 1992 el Consejo Nacional de
Estupefacientes ha autorizado la aspersion aérea con glifosato para la erradicacion de cultivos ilicitos,
y que las caracteristicas del producto se pueden consultar en el Boletin No. 1 de 1992, del Ministerio
de Salud titulado “Informacion sobre Glifosato, uso y toxicologia”, Prueba 7, folios 148 a 150.
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técnico o cientifico, iii) no se ha presentado una evaluacién de la oferta y
vulnerabilidad de los ecosistemas y recursos contenidos dentro de las zonas
objeto del programa, como tampoco de las dreas que deben ser excluidas®, iv)
no se han generado pardmetros de valoracién de los impactos y efectos
ambientales generados por el Programa de Erradicacién con Glifosato, v) los
programas y las acciones concretas de manejo ambiental dirigidos a prevenir,
mitigar, compensar y corregir los posibles impactos y efectos causados por el
programa, no han sido disefados, vi) no se han propuesto medidas especiales
destinadas a conservar la diversidad bioldgica y cultural, tal como lo establece
la Resolucién 0005 de 2000, vii) no se proponen acciones concretas de
seguimiento y monitoreo de las medidas de manejo ambiental, viii) no se han
puesto en practica los articulos 2° y 8° de la Resolucién 0005 de 2000, relativos
a la caracterizacion previa y recomendaciones por parte del Comité Técnico
Interinstitucional.

En consecuencia, habida cuenta de que el Plan de Manejo Ambiental “no cumplié
su objetivo” y en razon de que “este Ministerio ha requerido a la Direccién
Nacional de Estupefacientes —-DNE, informacién complementaria que conduzcan
(sic) a lograr la formulacién de un Plan de Manejo Ambiental (...) sin que los
documentos entregados hayan cumplido con el objetivo previsto”, el Ministerio
en cita resolvio:

“ARTICULO PRIMERO.- No aceptar el Plan de Manejo Ambiental
presentado por la Direccion Nacional de Estupefacientes -DNE para la
actividad de erradicacion de cultivos ilicitos mediante la aspersion aérea
con Glifosato, y en su defecto establecer como medidas preventivas las
acciones que se determinan a partir del articulo siguiente.

PARAGRAFO: Con base en los resultados de las medidas preventivas
establecidas en la presente providencia, este Ministerio impondrd a la
Direccion Nacional de Estupefacientes -DNE el Plan de Manejo Ambiental
definitivo que garantice el adecuado desempeiio ambiental de esta actividad.

ARTICULO SEGUNDO.- La Direccién Nacional de Estupefacientes, deberd
desarrollar dentro de un término de hasta seis (6) meses, sobre las dreas
objeto de aspersion de Glifosato para la erradicacion de cultivos ilicitos,
evaluaciones de impacto ambiental, conducentes a establecer la naturaleza
y caracteristicas de los posibles impactos ambientales generados por dicha
actividad en los cuatro (4) meses anteriores a la fecha de notificacion del
presente acto administrativo, prospectar los potenciales efectos ambientales

7 Respecto de los instrumentos con que la Direccién Nacional de Estupefacientes cuenta para adelantar
los estudios técnicos exigidos, el Ministerio del Medio Ambiente destaca: “imdgenes de satélite
(SPOT y LANDSAT), actualizadas, software de registro y andlisis de interpretacion de imdgenes de
sensores remotos, software de registro de campo, cartografia base del IGAC y DMA, comprobaciones
aéreas 'y de campo, con las cuales se puede efectuar una caracterizacion adecuada del entorno
fisico-bidtico y social de las dreas con cultivos ilicitos a nivel de semidetalle (aprox: 1:25:000)
(...)" —cuaderno 1 folio 194—.
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en funcion de los hallazgos y proponer las medidas necesarias para
mitigarlos y/o compensarlos.

ARTICULO TERCERO. La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd
cumplir con lo establecido por el Consejo Nacional de Estupefacientes en
el articulo undécimo de la Resolucion 0005/2000.

ARTICULO CUARTO. Para el caso de dreas pobladas, dreas con
infraestructura social y/o dreas de abastecimiento de acueductos, la
Direccion Nacional de Estupefacientes -DNE, definird e implementard de
manera inmediata, medidas alternativas para erradicar los cultivos ilicitos,
de tal forma que se garanticen la proteccion del entorno ambiental y social,
las cuales tendrdn inmediata aplicacion.

ARTICULO QUINTO. Para adelantar la planificacién de las actividades
de aspersion, en concordancia con lo establecido en la Resolucion 0005/
2000 y sus desarrollos, la Direccion Nacional de Estupefacientes -DNE,
debe realizary poner en prdctica de forma inmediata, y hasta por un término
de seis (6) meses, las siguientes medidas:

a) Caracterizar ambiental y socioeconomicamente las dreas nucleadas
de cultivos ilicitos objeto del programa de erradicacion, basada en
cartografia especializada con niveles de resolucion de 1:25.000

b) Identificar, caracterizary especializar a escala 1: 25.000, las dreas de
exclusion, que de acuerdo a sus caracteristicas ecologicas, ambientales
y sociales deben ser objeto de medidas especiales por parte del
Programa.

c) Implementar el Programa de Comunicacion Educativa dirigido a las
comunidades, propuesto por la DNE, previo concepto de las entidades
competentes.

d) Proponer e implementar las franjas de seguridad de acuerdo con los
criterios propios de aspersion aérea y condiciones particulares del sitio,
con el fin de minimizar riesgos potenciales de afectacion a ecosistemas
sensibles circundantes a las dreas que resulten objeto de la aspersion
aérea. Para tal efecto, la Direccion Nacional de Estupefacientes
presentard al MMA las propuestas respectivas para su aprobacion.

e) Coordinar y armonizar la planificacion de las acciones del Programa
de Erradicacion de cultivos ilicitos con Glifosato, con los programas y
proyectos de gestion social y ambiental desarrollados por las otras
entidades participantes en el Plan Nacional de Lucha Contra las Drogas.

PARAGRAFO: La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd presentar
al Ministerio del Medio Ambiente trimestralmente, informes de avance sobre
las obligaciones establecidas en el presente articulo.

ARTICULO SEXTO. La Direccién Nacional de Estupefacientes debe adoptar
de manera inmediata y eficiente, las siguientes medidas de mitigacion,
compensacion y control ambiental sin perjuicio de la competencia del
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Ministerio del Medio Ambiente para hacer seguimiento al cumplimiento de
las mismas:

a) Plan de contingencia para la atencion y control de eventos potenciales
indeseados, que puedan ocurrir en las diferentes actividades que
comprenden la ejecucion del Programa, en especial en la actividad de
aspersion del herbicida, conducentes a garantizar que las acciones que
se acometan con ocasion de emergencia o eventos de naturaleza incierta,
no generen dafios irreparables a la salud humana y el medio ambiente,
y asi mismo permitan la atencion y recuperacion de las dreas afectadas.

b) Programa de Inspeccion, Verificacion y Control cuyo objetivo
Sfundamental esté orientado a:

o Verificar en sitio, la efectividad de la aplicacion de medidas de manejo
ambiental durante la operacion del Programa de Erradicacion de
Cultivos llicitos.

e Evaluar previo diseiio para tal fin, mediante indicadores de eficiencia
v efectividad, la aplicacion de medidas de manejo ambiental del
Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos.

*  Evaluar la eficiencia en la adopcion de medidas de accion correctiva,
en caso de que se establezcan la existencia de darfios derivados de las
actividades de erradicacion.

*  Unprograma de compensacion dirigido a responder por posibles daiios
e impactos ambientales generados en ejercicio de la aplicacion del
Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos a través de la aspersion
aérea con Glifosato.

ARTICULO SEPTIMO. La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd
iniciar dentro de los tres (3) meses siguientes a la notificacion del presente
acto administrativo, los siguientes programas de investigacion:

e Estudio de la regeneracion y dindmica ecolégica de zonas asperjadas,
mediante parcelas demostrativas y representativas de los niicleos de
mayor concentracion de cultivos ilicitos, obtenidos en el censo de 2000.

*  Determinar la residualidad de Glifosato en el suelo y su afectacion en
las propiedades fisico-quimico y biologicas de los mismos, utilizando
las mismas parcelas demostrativas enunciadas anteriormente.

PARAGRAFO: La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd reportar
trimestralmente al Ministerio del Medio Ambiente sobre los avances de las
investigaciones previstas en el presente articulo.

ARTICULO OCTAVO. La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd
contratar una auditoria técnica externa e independiente, cuyo objeto,
alcance, estructura funcional, funciones y actividades a desarrollar, asi como
los productos a entregar y los resultados esperados de la misma, deberdn
estar conforme a los términos de referencia aprobados en el Comité Técnico
Interinstitucional de que trata la resolucion No.005 de 2000.
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ARTICULO NOVENO. La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd
disefiary operar un sistema de informacion al piiblico respecto del desarrollo
del programa de aspersion, las actividades y los informes de la Auditoria
ordenada en la presente providencia y el cumplimiento de la misma.

ARTICULO DECIMO. La Direccién Nacional de Estupefacientes deberd
solicitar el apoyo del Instituto Colombiano Agropecuario -ICA y del
Ministerio de Salud o a quien este ultimo designe, para que evaliien las
dosis de la formulacion de Glifosato mds eficaz en funcion de la minimizacion
del riesgo para la salud humana y el medio ambiente.

ARTICULO DECIMO PRIMERO. La presente resolucion deberd ser
notificada al Director Nacional de Estlfpefacientes, al Defensor del Pueblo
v al representante legal de FUNDEPUBLICO

ARTICULO DECIMO SEGUNDO. La Direccién Nacional de estupefa-
cientes deberd cancelar a este Ministerio, por concepto de seguimiento, la
suma que en su oportunidad se determine.

ARTICULO DECIMO TERCERO. Contra la presente resolucién no procede
recurso alguno”.

El 7 de mayo de 2001, el Instituto Departamental de Salud de Narifio remitié a
la Clinica de Toxicologia Uribe Cualla, de la ciudad de Bogota, Historias Clinicas
—101 folios—, 4 videos y varios testimonios —un casete— sobre las fumigaciones
adelantadas en el corregimiento de Aponte en octubre y noviembre de 2000,

De acuerdo con el informe final del “Estudio Toxico-Epidemiologico sobre los
Efectos en la Salud del Glifosato en aspersion aérea para erradicacion de cultivos
ilicitos, en el Departamento de Nariiio, Municipio El Tablon de Gomez, mayo 3
y 4 de 2001 realizado por la Clinica Uribe Cualla® i) las estadisticas indican
que durante los meses de junio y noviembre de 2000, periodo en que ocurrieron
las fumigaciones, disminuy6 la Enfermedad Diarreica Aguda —-EDA-y la
Infeccion Respiratoria Aguda —-IRA—, en un 34 y 56% aproximadamente, ii) a
pesar de que las dermatopatias se incrementaron durante el mismo periodo en el
252%, aproximadamente, “ya se demostro, con base en las historias clinicas
registradas en el Corregimiento de Aponte, que no existe nexo de causalidad
entre las fumigaciones de la Policia Antinarcdticos y las patologias
reportadas ™. iii) no se reportan casos de conjuntivitis en las historias registradas.

Prueba 7, folio 136.

Segtin lo informa la Defensoria del Pueblo, el estudio adelantado por la Clinica de Toxicologia
Uribe Cualla sobre los efectos de toxicidad de la aspersion aérea de glifosato en el departamento de
Narifio, fue contratado por la Embajada de los Estados Unidos en Colombia, Defensoria del Pueblo
Cuaderno 6, pagina 76.

Respecto de las patologias dermatoldgicas, el Informe Final presentado por el Centro de Asesoramiento
Toxicoldgico de la Clinica Uribe Cualla dictamind: “(...) Se evidencia que las lesiones encontradas
en piel en la poblacion estudiada corresponden mds al producto del medio en el cual se desenvuelven,
ya que sus necesidades bdsicas se encuentran insatisfechas. Los diagnosticos realizados por los
médicos de la region corresponden a este tipo de patologias como la Escabiosis, Impétigo, Piodermitis,
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“Sin embargo, en la literatura cientifica revisada, se evidencia que la exposicion
ocular directa a glifosato y POEA, puros y diluidos, puede producir irritacion
de la conjuntiva. Por lo tanto, el incremento del 223 %, aproximadamente, no es
relacionable, en este caso en particular, con las aspersiones aéreas realizadas
por la Policia Antinarcoticos”.

Con relacién a los pacientes que habrian fallecido, presumiblemente por
patologias asociadas con la aspersion, el informe sefiala:

“En cuanto a los dos casos referidos por la auxiliar de enfermeria’’ de pacientes
remitidos al Hospital Departamental De (sic) Pasto, revisamos las historias
clinicas del centro de Salud de Aponte y tenemos los siguientes: (Se anexan
copias de Historias Clinicas).

1. Wilber Orely Mollana Muiioz. Historia Clinica No. 4944. No hay reporte
en la Historia Clinica de alguna consulta por infeccion respiratoria aguda,
va que en el puesto de salud de Aponte no lo atendio ningiin médico y al

etc., las cuales son producidas por un nivel socioeconomico bajo”. —paginas 24 'y 25—. “En todas las
clinicas hay un grupo de 20-30 alergenos que han sido elegidos por un grupo de expertos, son los
que mds frecuentemente aparecen en esa comunidad y constituyen la bateria estandar que se parchea
en todos los pacientes. Ademds de ello hay series o baterias de sustancias que se agrupan por
profesiones o actividades o incluso por localizaciones del EAC 'y que se parchean a la vez.”
—paginas 28 y 29—. “El 81% de todos los pacientes son nifios menores de 14 aiios, en condiciones de
bajo peso, desnutricion y los motivos de consulta (...) se encuentran dentro de las cinco causas de
morbilidad en la region analizadas por los investigadores durante los arios 1998, 1999, y 2000. En
las 21 historias clinicas reportadas y revisadas, en ningiin momento el Doctor Tordecilla hace
referencia a que estos cuadros clinicos estén relacionados con las fumigaciones, ni tampoco en los
diagndsticos estd registrado que alguno de ellos presentara “intoxicacion por Glifosato”. (...) Por
todo lo anterior se concluye, desde el punto de vista cientifico y médico, que no existe evidencia
alguna en las historias clinicas de relacion causa-efecto por la exposicion dérmica a las fumigaciones
aéreas con glifosato y las enfermedades consultadas.” —péagina 41 y 42— Prueba 7, folios 11 a 52.

Gloria Villota, auxiliar de enfermeria del Centro de Salud del Municipio de El Tabl6n en entrevista
realizada por la comision que visité el municipio el 22 de enero de 2001, a la pregunta ; Cudl fue la
experiencia en cuanto a los pacientes que han venido a pedir auxilio a los centros de salud?
Respondié: “Tuve la oportunidad de estar en una fumigacion en Pompeya. Me encontraba alld
cuando ocurrio esto, llegaron al puesto de salud como unos tres o cuatro pacientes que se quejaban
de ardor en los ojos, dolor de cabeza y mareo. En eso llegaba un sefior con un nifio en sus brazos,
de mas (sic) o menos 8 meses, quien presentaba una infeccion respiratoria aguda (IRA), el cual
tenia problemas, se le remitio al centro de Salud de El Tablon porque el médico de Aponte en ese
momento no se encontraba. El médico que lo atendio en esa época el Doctor Rafael Gomez dice que
el nifio ya habia llegado muerto acd. Los padres no aceptaron que al nifio se le hiciera autopsia, por
lo cual después se lo llevaron para la casa. También un paciente se encontraba que ya 15 dias antes
habia estado en el momento de las fumigaciones en una huerta que estaba preparando, y lo cogio
directamente la fumigacion. El sefior dice que en el momento que yo lo miré presentaba edema de
los miembros inferiores, hematuria, disuria y tenia cansancio fisico. También el paciente fue traido
ese dia acd al Centro de Salud de El Tablon, el cual el médico le envio algunos exdmenes de
laboratorio y luego fue remitido al hospital departamental de Pasto (sic). En este centro de salud se
han atendido muchos casos de dermatitis, cefaleas, problemas de dolor abdominal, nduseas, vomito,
entre otras. La gente dice que tiene mucho que ver con las fumigaciones. A nosotros realmente no
nos consta, pero si en esta época se presentaron mds casos de EDA, IRA, y problemas de la piel.
Nosotros les prestamos el servicio”. Prueba 7, folio 35.
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parecer llego muerto al centro de salud de El Tablon. No hay datos de
Historia Clinica ni de autopsia, por lo cual no hay conceptos conclusivos.

2. Olmes Martinez Bolaiios. Historia Clinica 2200. Consulta el 24 de febrero
de 2000, por un cuadro de cuatro dias de evolucion de odinofagia, malestar
general, disuria orina color coca-cola. Aunque el diagndstico final del
médico fue Amigdalitis Aguda, por encontrar en el examen fisico focos
hiperémicos en amigdalas, el cuadro clinico corresponderia a una infeccion
de vias urinarias altas. La historia no refiere en ninguna parte si fue remitido
o no. Evidentemente estos cuadros de origen infeccioso no tiene (sic) ninguna
relacion con la exposicion a glifosato.” —destaca el texto—."?

Entre diciembre de 2000 y febrero de 2001 en el departamento del Putumayo
fueron fumigadas entre 25.000 y 29.000 hectareas de coca y amapola, localizadas
en los municipios de San Miguel y Valle del Guamuez, en una operacién
calificada por la embajada de los Estados Unidos como la de mayor eficiencia,
entre las del mismo tipo, realizada por la Policia Nacional™.

Se desconoce la proporciéon de mezcla de herbicidas asperjada en esta operacion,
pero Elsa Nivia, Directora Ejecutiva de la Red de Accién en Plaguicidas y
Alternativas —para América Latina—, infiere, de una manera preliminar’, que
fueron utilizados:

“Glifosato en forma de sal isopropilamina (IPA) se metabolizard en el suelo
en AMPA, y formaldehido y con la saliva en N-nitroso glifosato, los tres con
la caracteristica de ser cancerigenos. Es altamente irritante de los ojos,
pero no de la piel.

POEA (surfactante) que produce dafio gastrointestinal, alteraciones del
Sistema Nervioso Central (SNC), problemas respiratorios, destruccion de
los globulos rojos, daiios al higado y rifiones, corrosivo de ojos y fuertemente
irritante de la piel. Ademads es cancerigeno y puede aumentar entre 7'y 22
veces la toxicidad del glifosato en ratas.

COSMO FLUX 444F (surfactante)”sin que se hayan hecho estudios sobre
sus posibles efectos, ha sido aprobado su uso en Colombia. No forma parte
de la formulacion comercial, pero se le aiiade para aumentar el nivel de
accion del herbicida. Se ha demostrado que aumenta en 4 veces el efecto
Roundup al incrementar el poder de penetracion del glifosato”.

Prueba 7, folio 37.

Bernardo Pérez Salazar — Experto en Planificacion y Salud Ambiental. Defensoria del Pueblo,
cuaderno 6.

El informe de la ingeniera agronoma Elsa Nivia se titula “Las fumigaciones aéreas sobre los cultivos
ilicitos si son peligrosas —algunas aproximaciones—" fue presentado dentro de la Conferencia “La
Guerra en Colombia: Drogas, Armasy Petréleo”. Instituto Hemisférico de las Américas. Universidad
de California, Davis, mayo 17- 19 de 2001

“El COADYUVANTE COSMO-FLUX 411 F, de la entidad COSMOAGRO LTDA. puede ser utilizado
en el territorio nacional para USO AGRICOLA, siempre que se cumplan las Disposiciones
establecidas y se adopten los requisitos necesarios para evitar perjuicios en la salud de acuerdo a
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Y, sobre la accién de los herbicidas la profesional en cita concluye:

“Por tanto las conclusiones basadas en resultados de estudios realizados
en “condiciones normales recomendadas de uso” no tienen base cientifica,
porque en Colombia se estd aplicando el glifosato sobre los cultivos ilicitos
y todo lo que lo circunde, por via aérea en una concentracion 26 veces
mayor” negrilla y comillas en el texto’.

Las personerias de los municipios del departamento del Putumayo, afectados
con la operacién, recibieron durante los meses de enero y febrero de 2001,
1.443 quejas, 80% de las cuales hacian referencia a dafios a la salud —alergias,
fiebre, dolor de cabeza, gripa, diarrea, vémito, dolor abdominal, mareos, malestar
general, angustia, tos, dolor del cuerpo, conjuntivitis y otros—"".

la CATEGORIA 1V, LIGERAMENTE TOXICO” —Ministerio de Salud, 6 de agosto de 1993 —Prueba

76

77

4 folios 461 y 462—.

“El coadyuvante Cosmo- Flux-411 F de la firma COSMOAGRO, fue autorizado por el ICA en el
ano 1993y se le dio el registro de venta N° 2186. En ese momento el sustento de pruebas de eficacia
presentadas por la empresa, incluia ensayos hechos en mezclas de Cosmo- flux con herbicidas,
insecticidas 'y funguicidas. Aunque no se presentan pruebas de compatibilidad concretamente con
glifosato, si se hacen con otros liquidos solubles que determinan que esta propiedad de compatibilidad
es aceptable.

Dentro de la ficha técnica del producto se dice que es un coadyuvante no ionico, que modifica
sustancialmente la actividad biologica de los agroquimicos, ademds permite que las emulsiones 'y
dispersiones se mantengan estables por mds tiempo.

Mejora la adherencia y uniformidad de la mezcla emulsionada, controlando la evaporacion e
hidrolisis del activo con cubrimiento total que garantiza una concentracion homogénea del activo
por unidad de drea.

Enla aplicacion de insecticidas, funguicidas e herbicidas, formulado en mezclas de aceites minerales
o vegetales, ha demostrado tener la propiedad de incrementar la eficiencia.

Su efectividad es cuatro veces mayor que los aceites de aspersion convencionales por el sinergismo
entre el aceite parafinico y el tensoactivo especializados.

Sus moléculas son biodegradables cumpliendo con las normas internacionales de las agencias que
regulan el uso de pesticidas en los alimentos y su liberacion del medio ambiente.

(...)

La prueba de eficacia titulada *“ Evaluacion de la eficacia del coadyuvante Cosmo Flux, en el
control de malezas en mezcla con el herbicida glifosato; las conclusiones que se presentan de este
informe, indican que el Cosmo-Flux, mezclado con glifosato ejerce un control altamente eficiente
en el control de malezas de hoja ancha sin presentar signos de fitotoxicidad” .- Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA, “Calibracion de Aviones de Fumigacion utilizados en el Plan de Erradicacion
de Cultivos de Coca. Colombia, 2000”—Prueba 5, pdginas 19 y 20—.

“Las fumigaciones aéreas sobre cultivos ilicitos si son peligrosas”, Nota 13.

Al respecto se pueden consultar en el informe de la Defensoria del Pueblo anexo al expediente: Los
informes de DASALUD, Putumayo, Seccién de Epidemiologia 2001, y de Bernardo Salazar sobre
la consulta de urgencias asociadas con los sintomas reportadas en el Hospital Sagrado Corazén de
Jesus de la Hormiga —revelan incrementos relativos por intoxicaciones agudas en el mes de enero de
2001-y el Reporte de la Investigacion de los Impactos de las Fumigaciones en la Frontera Ecuatoriana,
elaborado por Accién Ecolégica* en junio de 2001, segtin el cual i) en un radio de 5 kilémetros del
lugar donde se produjo la aspersion del herbicida el 100% de las personas sufrieron intoxicacién
aguda, afeccién que disminuyé en intensidad, pero que pudo apreciarse hasta un radio de 10
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— El 25 de enero de 2001 la Secciéon Segunda, Subseccion “B” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, admitié la demanda instaurada por los
ciudadanos Claudia Sampedro Torres y Héctor Alfredo Suarez Mejia, contra el
Ministerio del Medio Ambiente —hoy de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial- y las demds entidades que en el curso del proceso resulten
comprometidas con el quebrantamiento del derecho colectivo a gozar de un
ambiente sano, a que se mantenga el equilibrio ecoldgico y la seguridad y la
salubridad publicas, y a que se haga efectiva la prohibicién de la fabricacion,
importacién, posesion, uso de armas quimicas y bioldgicas.

Dice asi el petitum de la demanda:

“PRIMERA: Se ordene al MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE, adoptar
las medidas necesarias para impedir el deterioro de los recursos naturales
como consecuencia de la erradicacion de los cultivos ilicitos.

SEGUNDA: Se ordene al MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE impedir
el desarrollo o utilizacion de controladores biolégicos para erradicar
cultivos ilicitos en el territorio nacional.

TERCERA': Se ordene al MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE adoptar
las medidas necesarias para recuperar los ecosistemas y recursos naturales
hasta ahora afectados con los programas de erradicacion de cultivos ilicitos.

CUARTA: Se adopten las medidas necesarias para que no se vuelvan a
presentar las acciones y omisiones que dan lugar a la presente accion.

QUINTA: Que se condene a los demandados a recompensar a los actores
de conformidad con el articulo 39 de la Ley 472 de 1998.

SEXTA: Que se condene en costas a los demandados’®.

kilémetros, ii) en menos de 2 kilémetros se enfermaron el 100% de los nifios de una escuela de 58
alumnos, y 25 de otra —solo 3 menores fueron atendidos en centros hospitalarios, debido a la precaria
situacién econémica de los habitantes de la region—, iii) el 63.5% de los afectados sufri6 fiebre alta
—sintoma de presencia de quimico en la sangre—, un segundo grupo de afecciones lo conforman las
cefaleas, las diarreas y la tos —signo de que el quimico ha penetrado en el aparato respiratorio—en un
tercer plano se encuentran la dermatitis, la conjuntivitis y el vomito —penetracién del quimico en la
piel—, iv) tres meses después de las fumigaciones, en las zonas mds cercanas, se mantienen los
sintomas de intoxicacion cronica, v) se reportaron la muerte de un nifio de 1 afio y 7 meses —no se
conoce el diagndstico—y de un bebé de 3 meses por fiebre, en ambos casos los decesos ocurrieron a
los pocos dias de comenzar las fumigaciones, vi) no hay datos para analizar los posible impactos
intratitero.

Ademas, el informe advierte “La posibilidad de nuevas fumigaciones sobre la poblacion que ya
tiene sintomas de intoxicacion cronica puede causar un impacto de incalculables consecuencias
para sus vidas”.

Accién Ecolégica participa en la Comision Bilateral creada por el gobierno del Ecuador para hacer
un seguimiento de los efectos del Plan Colombia en el Ecuador. Responsables Dr. Adolfo Maldonado,
Ricardo Buitrén, Patricia Granda y Lucia Gallardo, Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, paginas 114
a 126-.

8 Cuaderno 8, pruebas practicadas en sede de Revision.
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Durante el mes de enero del afio 2001 representantes de las comunidades
indigenas Cofanes, Awa, Paeces y Pastos denunciaron ante la Defensoria del
Pueblo graves dafios ocasionados por las fumigaciones en sus resguardos
ubicados en Santa Rosa del Guamuez, Nueva Isla, Nuevo Horizonte y
Tierralinda™.

En razén de tales denuncias la Delegada para los Derechos Colectivos y del
Ambiente de la Defensoria del Pueblo integré una comision interinstitucional
conformada por funcionarios de esa entidad, del Plan Nacional de Desarrollo
Alternativo —Plante, y de la Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Sur
de la Amazonia, para verificar las denuncias presentadas.

La investigacion adelantada, en la que también participaron funcionarios de las
Alcaldias, de las Personerias Municipales y de las Unidades Municipales de
Asistencia Técnica Agropecuaria —-UMATAS- de los municipios afectados,
permitié a la Delegada presentar el Informe Defensorial (sic) Ndmero 1%, que
dio lugar a la expedicién de la Resolucién niimero 4 de la misma entidad.

El Defensor del Pueblo, mediante la Resolucién a que se alude en el punto
anterior, recomend6 al Consejo Nacional de Estupefacientes ordenar la
suspension de fumigaciones en tanto fuera elaborado el referente geografico de
los proyectos financiados con recursos nacionales e internacionales, localizados
en dreas de cultivo con fines ilicitos, acordado por el Consejo Nacional de
Estupefacientes el 5 de diciembre de 20008, con el objeto de preservar el

En la sesion del 5 de abril de 2001, convocada por la Comision de Seguimiento de la Camara de
Representantes, el Director de Estupefacientes, en relacién con las denuncias presentadas por la
Defensoria del Pueblo sobre los dafios causados por las fumigaciones en el Putumayo, informé que
por razones de seguridad no se habia podido descender sobre las dreas objeto de fumigacion, a fin de
diagnosticar el impacto ecoldgico en las mismas, pero advirtié que la verificacion se adelantaria
cuando las condiciones de orden publico fueran favorables —Defensoria pagina 149—.

El informe denuncia i) impactos ambientales —deforestacion, destruccién indiscriminada de selva,
cultivos de pancoger, estanques piscicolas y pastos—, ii) impactos sociales —incremento del costo de
vida, disminucién de la actividad productiva, incremento de la poblacién desplazada —entre el 70 y
el 80% de la poblacién se refugié en el Ecuador, varios caserios fueron casi totalmente abandonados
(Maizal, Jordan Ortiz, San Carlos)—, iii) destruccién de proyectos adelantados por el Plante, las
Naciones Unidas y la Red de Solidaridad Social, Agro Amazonia y Agencias de las Naciones Unidas
-resguardo de Santa Rosa del Guamuez, Nueva Isla, Nuevo Horizonte, Vereda Miravalle, Valle del
Guamuez, Vereda Los Olivos, Vereda Bateria Churuyaco; proyectos Jordan, Guisia, Vereda Nueva
Esperanza y San Miguel; proyecto de la Asociacién de Productores de Palmito —Defensorfa, folios
143 y siguientes—.

La Segunda comisién enviada al Putumayo por la Defensoria del Pueblo pudo constatar el
desplazamiento de 115 familias, aproximadamente, al Ecuador y el desplazamiento de los cultivos
ilicitos al Parque Nacional de la Pava en el departamento del Amazonas, con el consiguiente dafio
ecoldgico.

Ante las denuncias presentadas por los impactos de las fumigaciones de cultivos ilicitos en un
proyecto que promueven la Agencia Alemana de Cooperaciéon -GTZ y la Red de Solidaridad Social
en la Bota Caucana, el Consejo Nacional de Estupefacientes dispuso que la Direccién Nacional de
Estupefacientes, como entidad coordinadora del Plan Nacional de Lucha contra las Drogas, debia
definir y coordinar a nivel interinstitucional “estrategias diferenciales de aplicacion del Programa
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patrimonio del Estado y de garantizar el cumplimiento de los compromisos
sobre erradicacién manual de cultivos concertados entre el Estado y las
comunidades®. Dice asi la parte resolutiva de la recomendacion:

“RECOMENDAR al Consejo Nacional de Estupefacientes que, dentro de las
48 horas siguientes a la expedicion de la presente Resolucion, se retina y ordene
la suspension inmediata de las fumigaciones de cultivos ilicitos en el
Departamento del Putumayo y en cualquier otro lugar del pais, hasta tanto:

- La Direccion Nacional de Estupefacientes y la Policia Antinarcéticos cuenten
con la informacion georreferenciada de todos los proyectos financiados
por el Plante o por otras instituciones nacionales e internacionales, dentro
o fuera del Plan Colombia, y cuyo objeto sea el desarrollo alternativo y el
mejoramiento de las condiciones socioeconomicas, ambientales y culturales
de la poblacion que habita las dreas afectadas por los cultivos con fines
ilicitos.

- Se defina el tratamiento que debe ser dado a las comunidades que han
manifestado su intencion de erradicar manualmente, a través de la
suscripcion de actas de intencion o cualquier otra declaracion andloga,
pero cuyo proceso de concertacion con el Estado aiin no ha culminado con
la firma de los llamados “Pactos de Erradicacion Manual y Desarrollo
Alternativo™.

- El Consejo Nacional de Estupefacientes, reunido en pleno, apruebe la
informacion georreferenciada y la no fumigacion de los proyectos alli
contemplados, en los términos del articulo 3° de la Resolucion No. 005 del
2000, emanada de este mismo organismo.

2. EXHORTAR a las entidades y organismos encargados de la formulacion
v ejecucion del “Plan Nacional de Lucha contra las Drogas, Colombia
1998-2002", a que cumplan con los mecanismos de coordinacion previstos
en la Ley, en los reglamentos y en el documento del Plan. En caso de ser
estos insuficientes, crear aquellos que sean necesarios a fin de evitar
contradicciones y perjuicios adicionales a la poblacion.

3. EXHORTAR a las entidades y organismos encargados de la formulacion
v ejecucion del “Plan Nacional de Lucha contra las Drogas, Colombia
1998-2002” y a aquellos encargados de la puesta en marcha del Plan

de Erradicacion y Sustitucion de Cultivos”. Para el efecto se previ6 la delimitacion de las zonas de
exclusién, que serian beneficiadas con cultivos alternativos bajo programas adelantados por el
gobierno con cooperacion internacional, y se estableci6 el cronograma de actividades que se realizarian
con tal fin, entre el 11 de diciembre de 2000 y el 1° de marzo de 2001, previas a la presentacion del
proyecto al Comité Técnico Interinstitucional, creado por la Resolucion 0005 del Consejo Nacional
de Estupefacientes y la aprobacion de este tltimo —Acta del CNE, 5 de diciembre de 2000-.

No obstante la Defensoria del Pueblo denuncia que con posterioridad a la suscripcién del Pacto de
Erradicacion voluntaria fueron fumigados los dos resguardos de Yarinal —uno de la comunidad
Cofan y otro de la comunidad Quechua—, el de Afilador, los Cabildos de Monterrey y de San Marcelino.
Defensoria del Pueblo paginas 148 Vto. y 149.
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Colombia, que coordinen sus respectivas gestiones a fin de crear las
condiciones que brinden confianza a las comunidades, particularmente, en
los procesos de concertacion tendientes a la erradicacion manual de cultivos
ilicitos y a la puesta en marcha de programas de desarrollo alternativo.

4. EXHORTAR al Consejo Nacional de Estupefacientes, a que exija el
cumplimiento efectivo de la fase de reconocimiento de dreas de cultivos
ilicitos prevista en el articulo 2° de la Resolucion No. 005 de 2000.

5. EXHORTAR al Comité Técnico Interinstitucional, previsto en el articulo
6 de la Resolucion No. 005 de 2000, a que defina el procedimiento y tramite
de las quejas presentadas con ocasion de las fumigaciones realizadas en el
Putumayo, desde diciembre del aiio pasado.

6. RECOMENDAR la incorporacion de un representante del Programa
Presidencial Plante como miembro del Consejo Nacional de Estupefacientes
Y, en este sentido, solicitar el respectivo ajuste normativo.

7. EXHORTAR al Consejo Nacional de Estupefacientes, a la Direccion
Nacional de Estupefacientes y a la Policia Antinarcéticos para que velen
por el respeto al derecho de los pueblos indigenas a los usos tradicionales
de la coca, fundamentales para su integridad fisica y cultural, y en este
sentido, a que las fumigaciones no obstruyan estos usos.

8. APREMIAR a la Red de Solidaridad Social para que atienda, de manera
inmediata, las necesidades de seguridad alimentaria de las comunidades
del Putumayo afectadas por las fumigaciones.

9. APREMIAR a la Red de Solidaridad Social, para que propicie la
participacion activa de las autoridades indigenas o de sus representantes
en los Comités o Mesas Municipales de Atencion a la Poblacion Desplazada
y con ellos se trace una estrategia de distribucion de viveres.

10. INSTAR a la Direccion General de Asuntos Indigenas del Ministerio
del Interior para que, en desarrollo de sus competencias, convoque al
conjunto de las instituciones estatales del nivel nacional que tienen
responsabilidades y funciones de atencion a las comunidades indigenas del
Putumayo, para que elaboren planes integrales de contingencia,
encaminados a garantizar la vida e integridad fisica, social y cultural y a
proteger sus derechos colectivos. Igualmente, para que adelante el
seguimiento, monitoreo y verificacion del cumplimiento de las medidas
adoptadas en dichos planes.

11. EXHORTAR al Gobierno Nacional para que defina los procedimientos
necesarios dirigidos a indemnizar, de manera inmediata, a las comunidades
afectadas por las operaciones de aspersion en el Putumayo adelantadas
durante los meses de diciembre y enero.

12. ORDENAR a la Oficina de Acciones y Recursos Judiciales de la
Defensoria del Pueblo que interponga las acciones judiciales que procedan
para la proteccion efectiva de los derechos de las comunidades indigenas
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del Putumayo afectadas por las fumigaciones y para el respectivo
resarcimiento de perjuicios, salvo que las respectivas entidades, dentro de
un término razonable, restablezcan los derechos conculcados.

13. ENCARGAR a la Defensoria Delegada para los Derechos Colectivos
v el Medio Ambiente y a la Defensoria Delegada para los Indigenas y las
Minorias Etnicas el seguimiento de la presente Resolucion.

14. REMITIR copia de la presente Resolucion a los integrantes del Consejo
Nacional de Estupefacientes, al Vicepresidente de la Repiiblica, al Consejero
para la Convivencia y Seguridad Ciudadana, al Ministerio del Interior, a
los Directores del Plan Colombia, del Plante, de la Red de Solidaridad
Social y de la Direccion Nacional de Estupefacientes.

15. INCLUIR el informe y la presente Resolucion Defensorial, asi como
los resultados de su seguimiento en el Informe Anual, que habrd de presentar
el Defensor del Pueblo al Congreso de la Repuiblica.

El 16 de febrero de 2001, el Consejero para la Convivencia y Seguridad
Ciudadana de la Presidencia de la Reptblica, en respuesta a la Resolucion
anterior, informé al Defensor del Pueblo i) que la entidad a su cargo tiene bajo
su responsabilidad “el manejo del tema del Departamento del Putumayo en lo
que tiene que ver con el Plan Colombia”, y ii) que el gobierno ha puesto en
ejecucién un programa ‘““sin precedentes” tendiente a “lograr un Putumayo que
progrese, con desarrollo social, sin coca 'y en paz”.

Y, con respecto al contenido de la Resolucion, el funcionario en mencién aclaré:
1) que la fase de aspersion aérea en el departamento del Putumayo concluyd, ii)
que los pactos que fueron firmados con las comunidades antes de las
fumigaciones fueron respetados, iii) que las autoridades encargadas de adelantar
el programa estdn cumpliendo con la normatividad vigente al respecto, iv) que
el reconocimiento del drea de cultivos ilicitos se ha hecho efectivo, v) que el
Plante, dicha Consejeria, y la Policia Antinarcéticos estan atendiendo los reclamos
por los dafios ocasionados por las fumigaciones, vi) que los dafios ocasionados
estan siendo verificados, vi) que los funcionarios del Plante han sido invitados
en varias oportunidades al Consejo Nacional de Estupefacientes, vii) que en el
pacto suscrito con la comunidad Cofidn quedd consignado el compromiso del
gobierno con la comunidad Cofan de respetar su cultura, viii) que a raiz de las
fumigaciones la Red de Solidaridad atendi6 las necesidades de alimentacion de
la poblacion enviando 110 toneladas de alimentos y atendiendo a 3.642 familias
en el Valle del Guamuez, 1.687 familias en la zona de Orito, 834 en San Miguel,
ix) que 182 familias indigenas de la regién no fueron atendidas por problemas
de orden publico que impiden la movilizacién en la regién, y x) que corresponde
ala Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior convocar
al conjunto de instituciones estatales que tienen responsabilidades con las
comunidades indigenas del Putumayo para que “elaboren planes integrales de
contingencia encaminados a garantizar la vida e integridad fisica, social y
cultural y a proteger sus derechos colectivos. Igualmente para que adelante el
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seguimiento, monitoreo y verificacion del cumplimiento de las medidas
adoptadas en dichos planes” *.

— En febrero de 2001, sobre los “Efectos de la fumigacion en el Valle del Guamuez
y San Miguel Putumayo” la Seccion de Epidemiologia de la Oficina de
Planeacion del Departamento Administrativo de Salud informé que, en
cumplimiento de lo previsto en la Resolucién 005 de 2000, y con el objeto de
evaluar el impacto epidemioldgico generado por la erradicacién de cultivos
ilicitos por fumigacién, adelantada entre el 22 de diciembre y el 2 de febrero de
2001, en los municipios de Orito, Valle del Guamuez y San Miguel, en el
departamento del Putumayo, se realizaron entrevistas urbanas y rurales y se
evaluaron los informes de las Instituciones Prestadoras de Salud, de los
Personeros Municipales y de los Inspectores de Policia con el siguiente resultado:

“Comparando las causas de consulta de urgencias durante los dos primeros meses
de 2000 y el mismo periodo de 2001, se observa un incremento en algunas de
ellas relacionadas con las expresadas por la comunidad, como son la fiebre el
dolor abdominal y la diarrea (...).

Vale reiterar que no toda la poblacién que interpuso quejas por considerarse
afectada en su salud, consulté a los organismos de salud publicos. Sin embargo
es de sefialar que los incrementos observados durante el mes de enero de 2001,
en la sintomatologia como fiebre, dolor abdominal, y diarrea son superiores al
100% con diferencias estadisticamente significativas (...).

(...)

Respecto a los otros dafios producidos por la fumigacién, segin la Personeria
Municipal se puede observar cémo los potreros (dreas de pasto para ganado)
fueron las areas mas afectadas, con un 38%, seguidos por los cultivos de platano
y en un tercer lugar los de coca en un 11%.

Es preocupante el alto porcentaje de peces afectados (72.3%), lo mismo que el
de aves de corral (gallinas, pollos, patos) (21.5%), situacion que, sumada a la
fumigacién de productos de pancoger, constituye un factor de alto riesgo para la
seguridad alimentaria de los habitantes de la region”.

— En consecuencia el Departamento Administrativo de Salud conceptua i) que se
requiere realizar un estudio analitico sobre los efectos producidos en la salud y
en el medio ambiente por las fumigaciones, ii) que debe montarse un Sistema
de Vigilancia Epidemioldgica al respecto, iii) que se requiere capacitar al personal
de salud sobre el manejo de intoxicaciones agudas generadas por plaguicidas,
iv) que se debe adelantar un monitoreo sobre las posibles malformaciones
genéticas, abortos, cancer en la piel y en general sobre las patologias causadas
por la aspersion aérea de herbicidas, y v) que se requiere montar un sistema de
vigilancia nutricional dada la pérdida de los medios alimentarios que conforman
la dieta de los habitantes de la region a causa de las fumigaciones®.

83 Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, folios 161 a 165.

84 Folios 20 a 37, cuaderno 1.
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El 15 de febrero de 2001 la Direccién Nacional de Estupefacientes se dirigi6 al
Defensor del Pueblo para dar respuesta a algunos de los puntos contenidos en la
Resolucién Defensorial No. 4 ya resefiada, informando i) que a la fecha habian
sido georreferenciados los proyectos adelantados por el Plante y la Red de
Solidaridad Social en los departamentos de Caquetd, Putumayo, Cauca y Narifio
y que se adelantaria la misma operacion respecto de los programas existentes en
Norte de Santander, Sur de Bolivar, Guaviare, Tolima y Huila, ii) que su solicitud
de suspension no podia ser atendida, debido a que el programa de aspersion de
herbicidas se adelanta en cultivos explotados “en forma industrial y de propiedad
del narcotrdfico”, iii) que el Consejo Nacional de Estupefacientes se retine
periddicamente para evaluar el programa y que, ademas, dicho Consejo cuenta
con “unidades de gestion” grupos interinstitucionales responsables del
cumplimiento de cada uno de los objetivos estratégicos, iv) que se han venido
adelantando reuniones con el Plan Colombia para definir y poner en marcha un
esquema de coordinacién que permita armonizar las diferentes instituciones
ejecutoras de dicho Plan, v) que la Direccidn cuenta con un sistema integrado
de monitoreo de los cultivos ilicitos que le permiten identificar, cuantificar y
verificar los cultivos ilicitos de coca y amapola y verificar la eficacia del proceso
de erradicacion, vi) que se estdn adelantando los procesos de verificacién con
respecto de las quejas presentadas por dafios ocasionadas por la fumigacion
aérea en el territorio de la Comunidad Indigena COFAN, vii) que la Red de
Solidaridad Social, en coordinacién con los Alcaldes de los municipios de San
Miguel y del Valle del Guamuez, coordina la distribucién de alimentos para
atender los requerimientos de la poblacién afectada, viii) que la Red de
Solidaridad invitaria a las autoridades Cofanes a participar en los Comités y
Mesas Municipales de Atencién a la Poblacién Desplazada, ix) que el Comité
Interinstitucional para el desarrollo y gestién del Plan Vida del Pueblo COFAN
se retine semanalmente con el fin de sacar adelante los proyectos, para lo cual
ya se han aprobado recursos, y x) que el Programa de Erradicacién cuenta con
un procedimiento para la recepcion y atencion de quejas®.

El 28 de febrero del mismo afio la Comision de Seguimiento a las Politicas
Gubernamentales de Sustitucion de Cultivos Ilicitos, Desarrollo Alternativo y
Medio Ambiente de la Cdmara de Representantes aprobd la siguiente proposicion:

(...) solicita al Gobierno Nacional suspender en forma inmediata las
fumigaciones de cultivos ilicitos que se realizan en los departamentos del
Putumayo, Nariiio, Sur de Bolivary las previstas para el Norte de Santander
(Catatumbo) y Antiguos Territorios Nacionales mientras no se atiendan las
recomendaciones y exhortaciones hechas por el Defensor del Pueblo
—Eduardo Cifuentes Muiioz— sobre los enormes dariios ecologicos y perjuicios
sociales, economicos y de salubridad que se vienen causando a las
poblaciones ubicadas en las zonas de aspersion quimica”®.

Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, folios 166 a 170.

Defensoria del Pueblo, cuaderno 6 folio 147 vto.
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Y dispuso adelantar una sesion especial con el objeto de ejercer “control politico
y buscar la reformulacion de politicas publicas en las tareas de erradicacion de
cultivos ilicitos para que las mismas se adelanten con respeto a la dignidad y a
los derechos humanos, a la proteccion de la biodiversidad y del medio ambiente”.

En la sesiéon que se resefia, adelantada el 5 de abril de 2001, la Directora del
Plante y el Consejero para la Seguridad y la Convivencia Ciudadana reconocieron
los errores cometidos en la operacién adelantada por la Policia Antinarcéticos
en el departamento del Putumayo, entre diciembre de 2000 y enero de 2001, y
se comprometieron a restablecer los proyectos afectados con las fumigaciones.
Para el efecto el Director de Estupefacientes afirmé que se disefiarian mecanismos
que permitieran agilizar el tramite de las quejas. Y que en la misma oportunidad
se presentaria a la consideracion del Consejo Nacional de Estupefacientes el
perfil de la Auditoria Técnica, creada por la Resolucién 005 de 2000, atn sin
implementar.

El 2 de marzo de 2001, el Consejero para la Convivencia y la Seguridad
Ciudadana, se dirigi6 al Defensor del Pueblo para manifestarle i) que el
“Gobierno Nacional comparte la preocupacion que manifiesta su despacho
sobre la necesidad de trabajar de manera coordinada entre las distintas entidades
encargadas de la erradicacion de los cultivos ilicitos en el pais (...), ii) que la
fase de fumigacién en el Departamento del Putumayo “ha concluido™, iii) que
los sitios donde existen proyectos Plante en ese departamento ya fueron
georreferenciados, iv) que se estd trabajando para recuperar los programas de
desarrollo alternativo afectados, v) que las entidades encargadas de la aspersion
aérea vienen trabajando y han establecido formas de comprobacién de los dafios
causados.

El 9 de marzo del mismo afio el Defensor del Pueblo solicité al Ministro de
Justicia convocar al Consejo Nacional de Estupefacientes, para que “evaliie la
informacion georreferenciada de los distintos Departamentos, en los términos
de la Resolucion N° 0005 de 2000 y las comunicaciones anexas, adopte las
respectivas determinaciones en torno a las dreas que deben ser excluidas de las
dreas de erradicacion forzosa”.

El 15 de marzo de 2001, los actores de la accién popular a la que ya se hizo
referencia solicitaron al Tribunal Administrativo de Cundinamarca disponer, en
forma cautelar, i) que el IDEAM Yy el Instituto de Investigacion de Recursos
Bioldgicos Alexander Von Humbold, realicen los estudios para establecer la
naturaleza del dafio ambiental causado en el territorio nacional por la aspersion
aérea de herbicidas para la erradicacion de cultivos ilicitos, y determinen las
medidas necesarias para corregirlo, ii) que el SINCHI adelante los estudios
necesarios para establecer el impacto ambiental y las medidas urgentes para
corregirlo en la Regién Amazénica, y iii) que cese la aspersion aérea de glifosato
para la erradicacion de los cultivos ilicitos en el territorio nacional.

Mediante providencia de mayo 18 de 2001 se decretaron las medidas cautelares
solicitadas, excepto la relativa a la inmediata suspension del programa, en razén
de que la Subseccién B de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
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Cundinamarca considerd que la prueba aportada en la demanda no demuestra el
dafio inminente alegado®.

El 23 de marzo de 2001, en inspeccidn realizada por la Defensoria del Pueblo a
los quimicos utilizados para la erradicacion de cultivos ilicitos por aspersion
aérea la entidad pudo constatar que la mezcla utilizada contenia 45% de glifosato,
1% de Cosmo Flux, 0.33% de Cosmo Inn y 54% de agua®®.

E130 de marzo del afio en cita el Ministerio de Justicia, mediante la comunicacion
No. 03068, respondié al Defensor del Pueblo informdndole que el Consejo
Nacional de Estupefacientes habia decidido “no suspender las fumigaciones en
forma general y continuar con el tratamiento diferencial de aspersion aérea de
cultivos ilicitos, extensivos o industriales y con las estrategias de desarrollo
alternativo para los cultivos de economia indigena o campesina”.

El 16 de abril de 2001 la Delegada para los Derechos Colectivos y del Ambiente
de la Defensoria del Pueblo, expidi6 el informe Defensorial No. 2 en desarrollo
al seguimiento a la Resolucién Defensorial No. 4 del 12 de febrero de 2001,
reiterando las recomendaciones i) de suspender las fumigaciones hasta tanto no
se tenga la informacién georreferenciada de los proyectos que se adelantan en
el territorio nacional, financiados por entidades del Estado o por Gobiernos y
agencias en el marco de cooperacion internacional, asi como de las zonas
cobijadas por Pactos de Erradicacion, ii) de dar cumplimiento a la Resolucion
0005 del 11 de agosto de 2000 del Consejo Nacional de Estupefacientes en lo
referente a la contratacién de una Auditoria Técnica, el reconocimiento previo
de las areas y el funcionamiento efectivo del Comité Técnico Interinstitucional,
iii) de contar con un Plan de Manejo Ambiental, iv) de implementar en forma
urgente un tramite efectivo para la recepcion y atencién de quejas, v) de definir
el marco legal de los Pactos de Erradicacion Voluntaria con el fin de dotarlos de
credibilidad y de acciones concretas en casos de incumplimiento, vi) la de
modificar la Resolucién 0005 de 2000, en los Articulos Tercero y Cuarto, con el
objeto de no permitir la fumigacién de todos los cultivos, en consonancia con la
politica gubernamental de adelantar tinicamente la erradicacién de cultivos ilicitos
comerciales e industriales por aspersion aérea, y vii) la contenida en el Articulo
Undécimo de la misma resolucidn, atinente a que no se permita adelantar
programas de fumigacién en las zonas del Sistema Nacional de Areas
Protegidas®.

El 12 de julio de 2001 el Defensor del Pueblo se dirigi6 al Ministro de Justicia
y del Derecho con el objeto de reiterar su solicitud de “suspender de manera
inmediata las fumigaciones en todo el pais”, 1) dada la necesidad de aplicar el
Principio de Precaucidn frente a la ausencia del Plan de Manejo Ambiental para
la erradicacién aérea, ii) debido al desconocimiento que se tiene de la sustancia

Cuaderno 8, pruebas decretadas en tramite de Revision.
Acta 001 23 de marzo 2001, Defensoria del Pueblo, Cuaderno 6, folio 131.
Idem, paginas 143 a 154.
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que se emplea en las fumigaciones, y por consiguiente de los efectos de la misma
en la salud humana, en la fauna, en la flora y en las fuentes de agua, iii) en razén
de la ausencia de verdaderos programas de desarrollo alternativo, y iv) ante la
falta de coordinacion, entre las distintas entidades gubernamentales encargadas
de prestar atencion a la poblacion afectada con las operaciones®.

El Ministro de Justicia y del Derecho, en respuesta a la anterior comunicacion,
sostuvo i) que el programa de erradicacion de cultivos ha extremado los cuidados
para mitigar el impacto ambiental, ii) que en lineas generales los estudios
desarrollados demuestran que la molécula de glifosato y del herbicida Round
up no presentan riesgos para la salud humana, y iii) que la Direccién Nacional
de Estupefacientes, la Policia Nacional, el Plante, la Red de Solidaridad Social
y el Fondo de Inversiones para la Paz trabajan coordinadamente para mitigar
los efectos de las aspersiones en todos los aspectos, especialmente indemnizando
y atendiendo a la poblacion desplazada®'.

El 18 de julio de 2001 el Defensor del Pueblo, en respuesta al cuestionario del
Foro Parlamentario sobre el Plan Colombia elaborado por el Senado de la
Republica, expuso su concepto sobre las medidas de erradicacién de cultivos
ilicitos derivadas del Plan Colombia, a la vez que presento diversas alternativas
relativas a la erradicacion de cultivos ilicitos®.

La Contraloria General de la Nacion, en el informe denominado “Auditoria
Especial a la Politica de Erradicacién de Cultivos Ilicitos Julio de 20017, sostiene
que durante el periodo 1992-2000 “no se ha implementado un adecuado sistema
de control lo que ha derivado en incumplimiento de la normatividad ambiental
por parte de las autoridades responsables en sus diferentes aspectos, asi como
el alto grado de ineficiencia y descoordinacion entre las distintas entidades del
estado (sic)”.”

Mediante providencia de octubre 4 de 1991, proferida dentro del proceso de
Accién Popular que adelanta Claudia Sampedro y Otros contra el Ministerio
del Medio Ambiente —hoy de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial— y
Otras, por razén de los dafios ecoldgicos causados en el territorio nacional a
causa del Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos, por aspersion aérea de
glifosato, al que la Corte viene haciendo referencia, la Subseccién B de 1a Seccién
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca neg6, por segunda vez,
la suspension inmediata del programa, como quiera que, aunque los actores y
algunos coadyuvantes alegaron la necesidad de aplicar el principio de precaucion,
ante la evidencia del dafio demostrada con la practica de algunas de las pruebas,
la Corporacién considerd i) que “para tener certeza de la magnitud del daiio, es
prudente su evacuacion total y no fraccionada, con la finalidad de adoptar una

Ibidem, paginas 74 a 78.

Defensoria del Pueblo, cuaderno 6, paginas 63 a 73.
Idem, paginas 209 a 290.

“Auditoria Especial a la Politica de Erradicacion de Cultivos llicitos julio de 2001 —Cuaderno 2
folios 17 a 51.
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decision de fondo dentro de esta controversia”, y ii) sobre la aplicacion del
principio de precaucién sostuvo que “no se ha logrado establecer si lo que mds
perjudica al medio ambiente es el procedimiento utilizado para sembrar coca o
las fumigaciones aéreas’.

La Magistrada Ponente, Ayda Vides Paba, se aparté de la anterior decision, por
cuanto considerd que los nuevos elementos de juicio aportados durante el curso
del proceso, entre estos el “(...) Llamado Urgente de PAN contra la guerra de
cultivos ilicitos que amenaza la biodiversidad, Pesticidas Action Net Wort —5*
Conferencia Internacional de PAN., MAYO 18 AL 21 DE 2000. Declaracion de
DAKAR, los testimonios de los sefiores Tomds Ledn Sicard (Agrélogo con
maestria en ciencias ambientales), Carlos Augusto Villamizar Quesada
(Ingeniero Agronomo) y Maria Elena Arroyabe (Médica toxicologa y
epidemiologa) lo cual conlleva a variar el concepto sobre el dario, aplicando la
teoria del riesgo inminente, en concordancia con el principio de precaucion’™*
—destaca el texto—.

El 7 de noviembre de 2001 la Direccidon Nacional de Estupefacientes presentd
una ultima version del Plan de Manejo Ambiental que le fuera impuesto por el
Ministerio del Medio Ambiente, mediante Resolucion 1065 del 26 de noviembre
del mismo afio, con algunas modificaciones, sujeto a los siguientes lineamientos
generales:

a) Cualquier modificacién a las condiciones del Plan de Manejo Ambiental, o
a cualquiera de las obligaciones generadas en este, deberan ser informadas
por escrito e inmediatamente al Ministerio del Medio Ambiente para su
evaluacion y aprobacién. Al igual que cuando los cambios impliquen el
uso, aprovechamiento o afectacién de los recursos naturales renovables en
condiciones distintas a las impuestas.

b) Corresponde a la Direccién Nacional de Estupefacientes dar a conocer de
todo el personal involucrado en la actividad, las obligaciones, medidas de
control y prohibiciones establecidas y definidas en el Plan de Manejo
Ambiental impuesto y exigir el estricto cumplimiento de las mismas.

d) Los Ministerios del Medio Ambiente y Salud y el Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA, dentro de sus competencias, “supervisardn la ejecucion
de la actividad y podrdn verificar, en cualquier momento el cumplimiento,
lineamientos y obligaciones contenidas en la presente providencia y en el
Plan de Manejo Ambiental”.

e) Responsabilizar a la Direccién Nacional de Estupefacientes por el deterioro
y/o dafio ambiental que le sea imputable causado en desarrollo del Programa.

El mismo dia, 26 de noviembre de 2001, el Ministerio del Medio Ambiente,
mediante la Resolucion 1065 resolvié abrir investigacién y formular a la
Direccién en mencién pliego de cargos, que se fundamenta asi:

% Cuaderno 8, pruebas en tramite de Revision.
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“l. El presunto incumplimiento de la obligacion contenida en el Articulo
Segundo de la Resolucion 341 del 4 de mayo de 2001 en cuanto a los términos
establecidos para su desarrollo.

2. El presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en el literal b)
del Articulo Sexto de la Resolucion 341 del 4 de mayo de 2001 en relacion
con la verificacion en sitio, de la efectividad de la aplicacion de medidas de
manejo ambiental durante la operacion del Programa de Erradicacion de
Cultivos llicitos; y la evaluacion, previo diseiio para tal fin, mediante
indicadores de eficiencia y efectividad, asi como la aplicacion de medidas
de manejo ambiental del programa de erradicacion de cultivos ilicitos, en
cuanto a los términos exigidos para su desarrollo.

3. El presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en el Articulo
Séptimo de la Resolucion 341 del 4 de mayo de 2001, respecto al inicio de
las investigaciones sobre la regeneracion y dindmica ecologica de las zonas
asperjadas en parcelas demostrativas y representativas de los niicleos de
mayor concentracion de cultivos ilicitos, obtenidos en el censo de 2000y la
determinacion de la residualidad del glifosato en el suelo y su afectacion
en las propiedades fisico-quimico y bioldgicas, en cuanto a los términos
exigidos para su desarrollo”.

El 10 de diciembre de 2001, la Direccién Nacional de Estupefacientes recurrié
la Resolucion 1065, y, el 31 de enero de 2002, el Ministerio del Medio Ambiente
resolvid este y otros recursos interpuestos contra la misma Resolucién
manteniendo la providencia®.

El 19 de diciembre de 2001, mediante oficio 4050-1002, 1a Defensoria del Pueblo,
aunque destacd la imposicion del Plan de Manejo Ambiental como una medida
que no podia seguirse postergando, conceptud que “la iiltima version del Plan,
presentada por la Direccion Nacional de Estupefacientes y aceptada con algunas
modificaciones por la autoridad ambiental, atin no se ajusta a las exigencias
establecidas en los Términos de Referencia, fijados en el auto 558 de 1996 del
Ministerio”. Y formulé algunas observaciones, para que el Ministerio se
pronunciara al respecto: “no obstante, hasta la fecha no se ha recibido respuesta

por parte de dicha Cartera®”.

Mediante providencia de 28 de febrero de 2002 la Seccién Tercera de la Sala
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado resolvié mantener la
providencia mediante la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé
la suspension del Programa de Erradicacion que se resefia, que habia sido
impugnada por los actores del proceso de Accién Popular ya referido y por
quienes coadyuvaron la actuacién de los primeros.

Para el efecto la Corporacion considerd que “ (...) la actividad de erradicacion
de cultivos ilicitos mediante fumigaciones, estd sujeta al régimen de transicion

“Amicus Curiae”- publicacion de la Defensoria del Pueblo, las Fumigaciones y los Derechos
Humanos, abril de 2002, paginas 27 y 28.

Idem, paginas 28 y 29.
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contenido en el articulo 38 del Decreto 1753 de 1994, segtin el cual, los proyectos
que con anterioridad a la expedicion de la Ley 99 de 1993 iniciaron actividades,
no requieren de licencia ambiental y pueden seguirse desarrollando, sin perjuicio
de que las autoridades ambientales que lo consideren necesario, intervengan
para que se cumplan las normas vigentes que regulan la proteccion del medio
ambiente”.

En conclusién adujo que la erradicacion de cultivos ilicitos, mediante la aspersion
de herbicidas “debe ser resuelto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
en el fondo del asunto™.

Pruebas obrantes dentro del expediente

En el expediente obran, entre otros, los siguientes documentos:

En dos folios, Resolucién 00004 del 28 de septiembre de 1995, expedida por la
Direccién General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior para
reconocerle personeria juridica a la Organizacién de los Pueblos Indigenas de la
Amazonia Colombiana (folios 2 y 3 cuaderno 1).

En dos folios, certificado de existencia y representacién de la entidad
antes nombrada expedido por la Camara de Comercio de Bogotd (folios 4 y 5
cuaderno 1).

En 14 folios, “Informe Técnico del ICA sobre la Fase Experimental de la
Aplicacion de Glifosato en la Erradicacion de Cultivos llicitos” iniciado el 20
de junio de 1984 (folios 19 a 33, cuaderno 3).

En 97, 124 y 70 folios, “Declaracion de Efecto Ambiental para la Erradicacion
de Cultivos llicitos en Zonas de Jurisdiccion de Corinto (Cauca)” Informe
Técnico, Fases I, I y III respectivamente, Ecoforest Ltda., septiembre de 1988
y abril de 1989 (prueba 1, folios 41 a 165 cuaderno 5, prueba 3).

En 1 folio, comunicado del 11 de mayo de 1992, del Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA, que contiene recomendaciones sobre la aplicacién de
glifosato en los cultivos de Amapola (cuaderno 3 folio 5).

En 3 folios, informe de la comision del ICA, de septiembre 15 a 18 de 1992,
sobre el seguimiento de las aplicaciones de glifosato en cultivos de amapola.

En 33 folios, “Pruebas Sistemdticas para la Erradicacion de Cultivos Ilicitos
de Coca en la Region Biogeogrdfica de la Amazonia Colombiana y Orinoquia
Colombiana” Ministerio de Justicia, informe final, septiembre de 1994 (folios
34 a 52 cuaderno 3).

En 1 folio, Acta de Compromiso entre el Ministerio del Medio Ambiente y
organizaciones indigenas de la regién, con miras a construir la Agenda de la
Amazonia Siglo XXI, suscrito en Leticia el 17 de agosto de 1999 (cuaderno 2,
folio 8).

Cuaderno 8, pruebas ordenadas en tramite de revision.
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En 7 folios, Acta de Compromiso de la Mesa Permanente de Concertacién
con los Pueblos Indigenas, suscrita el 3 de septiembre de 1999 (cuaderno 2,
folios 4 a 7).

En 39 folios “Evaluacion de la Seguridad y el Riesgo para Humanos del
Herbicida Roundup y su Ingrediente Activo, Glifosato” elaborada por Gary M.
Williams, Roberto Kroes e Ian C. Munro (...) Recibido el 6 de diciembre de
19997 (folios 292 a 331 cuaderno prueba nimero 4).

En 39 folios, “Calibracion de Aviones de Fumigacion utilizados en el Plan de
Erradicacion de Cultivos de Coca Colombia 2000, Instituto Colombiano
Agropecuario, ICA (prueba 5).

En 5 folios, comunicacién de 3 de septiembre de 1993 dirigida por la Direccién
Nacional de Estupefacientes al Ministro de Salud y al Gerente del Inderena
poniendo a consideracién el documento denominado “Erradicacion de Cultivos
de Marihuana” elaborado por la Policia Antinarcéticos, con el fin de sustentar
la solicitud de autorizacién para fumigar con herbicidas los cultivos ilicitos en
todo el territorio nacional, que habria sido presentada al Consejo Nacional
de Estupefacientes por el Ministro de Justicia. Y comunicaciones de los
nombrados en los que se sujetan a las previsiones, hechas por sus despachos, al
Comunicado del Consejo de Estupefacientes de enero 31 de 1991 (folios 134 a
138 cuaderno 3).

En 2 folios, comunicacién del 14 de noviembre de 1995, del Embajador de los
Estados Unidos en Colombia, al Presidente de la Republica, sobre el uso del
glifosato en su pais (folios 52* y 53 cuaderno 3).

En 14 folios, “Control Valoracion Costos Ambientales Consejo y Direccion
Nacional de Estupefacientes” marzo de 1997 (folios 6 a 19, cuaderno 1).

En 12 folios, Resolucién Defensorial Nimero 4, proferida por el Defensor del
Pueblo el 12 de febrero de 2001 —Cuadro Anexo 1- que contiene el informe de
los lugares inspeccionados los dias 16 y 17 de enero de 2001, al igual que los
dafos observados a los proyectos institucionales adelantados en la region, y los
puntos georreferenciados de los diferentes sitios donde se realiz6 el seguimiento
a las fumigaciones en los municipios de Valle del Guamuez, San Miguel y Orito
entre el 16 y el 24 de febrero del mismo afio (folios 38 a 49 cuaderno 1).

En 367 folios, “Informe Final Estudio Toxico-Epidemiologico sobre los Efectos
en la Salud del Glifosato en Aspersion Aérea para Erradicacion de Cultivos Ilicitos”
Clinica Uribe Cualla S.A., Centro de Asesoramiento Toxicoldgico C.A.T. Guillermo
Uribe Cualla, Pasto, mayo 3 y 4 de 2001 (Prueba 7, folios 11 a 358).

En 17 folios, documento relativo a los “Efectos de la Fumigacion Valle del
Guamuez 'y San Miguel Putumayo febrero 2001 elaborado por el Departamento
Administrativo de Salud, Oficina de Planeacion, Seccién de Epidemiologia
(folios 20 a 37 cuaderno 1).

En 8 folios, Resolucién No. 341 de mayo 4 de 2001 emitida por el Ministerio
del Medio Ambiente (folios 191 a 198, cuaderno 1).
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3.

En 60 folios, documento denominado “Auditoria Especial a la Politica de
Erradicacion de Cultivos Ilicitos” de julio de 2001, elaborado por la Contraloria
General de la Republica (folios 17 a 51 cuaderno 2).

En 293 folios, posicién de la Defensoria del Pueblo ante la erradicacién por
aspersion aérea de los cultivos ilicitos, febrero a julio de 2001 (cuaderno 6).

En 6 folios, mapas de Colombia y de los departamentos de Caquetd, Guainia,
Guaviare y Putumayo en donde se localizan las 4reas con cultivos de coca y
amapola en los Resguardos Indigenas, SIMCI-Convenio DNE-DIRAN-UNDCP.
Agosto de 2000 (prueba 6).

En 28 folios, Caracterizaciéon Socioambiental, Departamento del Putumayo,
Direccion Policia Antinarcéticos 2000-2001.

En 265 folios, Caracterizacion Departamento del Caquetd, Direccién Policia
Antinarcéticos, agosto 2001.

En 151 folios, Caracterizacion Departamentos Vichada, Guainia, Guaviare, Meta
y Vaupés, mayo 2001.

En 10 folios, Censo Indigena Nacional elaborado por la Direccién General de
Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior que relaciona i) los resguardos
“colonial y de Incora” de la regién amazonica, ii) la “identificacion por Dane”
dada a los mismos, iii) las parcialidades indigenas reconocidas por esa Direccion,
y iv) los Cabildos “posesionados ante las alcaldias municipales”, de los
departamentos del Putumayo, Vaupés, Amazonas, Caquetd y Guainia, expedido
el 27 de julio de 2001 (cuaderno 5, folios 10 a 19).

En 6 folios, Programa Indigena de los Resguardos Construidos en los
Departamentos del Putumayo, Caquetd, Guaviare, Guainia, Amazonas y Vaup€s,
Informe General de Actividades 1999, expedido por el Instituto Colombiano de
la Reforma Agraria, el 27 de julio del 2001 (cuaderno 5, folios 21 a 27).

En 47 folios, demanda de accién popular instaurada por Claudia Sanpedro Torrez
y Héctor Alfredo Sudrez Mejia contra el Ministerio del Medio Ambiente y las
entidades que resulten comprometidas en el programa de erradicacion de cultivos
ilicitos, auto admisorio y providencias decretando algunas medidas cautelares,
y negando la suspensién inmediata del programa (cuaderno 8 folios 2 a 48).

En 18 folios, informacion relativa a los pueblos indigenas que ocupan actualmente
la Amazonia Colombiana, remitida por la Direccién de Asuntos Indigenas del
Ministerio del Interior (cuaderno 8 folios 49 a 67).

La demanda

3.1. La Organizacién de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC,
por intermedio de apoderado, demanda el amparo transitorio de sus derechos
fundamentales a la vida, identidad e integridad cultural, libre desarrollo de la
personalidad, ambiente sano y debido proceso, los cuales estarian siendo vulnerados
por la Presidencia de la Repiiblica, por los Ministerios del Interior —hoy del Interior
y de Justicia— y del Medio Ambiente —hoy de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
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Territorial, el Consejo Nacional de Estupefacientes, la Direccién Nacional de
Estupefacientes y la Policia Nacional.

Para fundamentar su pretension, ademds de relacionar algunos de los hechos ya
referidos en esta providencia, el apoderado de la actora afirma y conceptiia:

Que dentro del marco del Plan Colombia la Presidencia de la Republica, por
conducto del Consejo Nacional de Estupefacientes, ha ordenado la erradicacion
por aspersion aérea de los cultivos ilicitos existentes en las zonas rurales del
territorio nacional, utilizando para el efecto glifosato mezclado con coadyuvantes
POEA y Cosmo Flux 411 F, aditamentos que incrementan la efectividad del
herbicida entre un “400 y 600 por cien”.

Que debido a las condiciones de vuelo de las avionetas destinadas para el efecto,
quienes realizan la operacion estdn en la imposibilidad de dirigir el producto a
los cultivos ilegales, de manera que como resultado de la operacion se estan
eliminando, ademds de la flora endémica, los cultivos legales que proveen la
subsistencia de las comunidades de la region.

Que sobre los efectos del glifosato en la salud humana existe una discusién no
resuelta, de manera que resulta extremadamente peligroso ordenar la fumigacion
indiscriminada de los cultivos ilicitos que se detecten en la regién amazdnica,
por cuanto las personas, los animales, los suelos y las fuentes de agua estdn
siendo contaminados.

Que dentro de las zonas objeto del procedimiento, ubicadas en la Regién
Amazodnica, se encuentran asentadas varias comunidades indigenas que se han
visto notoriamente perjudicadas por la aspersion aérea, las que seguiran siendo
afectadas, por cuanto la aspersion de herbicidas es el programa fundamental del
Plan Colombia actualmente en ejecucion.

Que los pueblos indigenas de los departamentos del Putumayo, Guaviare,
Guainia, Amazonas y Caquetd, “desde tiempos inmemoriales utilizan de manera
tradicional la coca, uso que satisfacen con pequeiios cultivos dentro de sus
territorios, los que se ven amenazados con la fumigacion indiscriminada que
pretende desarrollar el Gobierno Nacional en esas zonas”.

Que el Gobierno Nacional pretermitié la consulta previa que debia adelantar
con las comunidades indigenas de la region, de conformidad con lo ordenado
en el Convenio 169 de la OIT, “por lo que el Estado desconoce si estos pueblos
se avienen, rechazan o plantean formulas de concertacion sobre la politica de
erradicacion dentro de los territorios de esas ancestrales etnias”.

3.2. El Director Ejecutivo de la Red de Veedurias Ciudadanas RED VER, intervino
en el asunto con el objeto de coadyuvar la peticiéon de amparo formulada por la
Organizacioén accionante.

Para el efecto aduce haber participado en el equipo que prepard la accidn de tutela
que se revisa, debido a que la entidad que representa considera quebrantados los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas de la Amazonia Colombiana,
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y en atencion a que “estas no se encuentran en condiciones paga (sic) agenciar sus
propios intereses y defensa tanto por la distancia fisica como por las incontestables
razones de seguridad fisica que entrafia un accionar de tal naturaleza e implicaciones

(..)".
4. Auto admisorio

El Juez Quince Civil del Circuito de Bogotd, a quien le correspondid el conocimiento
de la accién, admitié la demanda y dispuso vincular al proceso, ademas de las
entidades demandadas, “a quienes directa e indirectamente se encuentren adscritos
a la ejecucion de la fumigacion por aspersion de cultivos ilicitos”, quienes debian
ser convocados por la Presidencia de la Reptblica y quedarian vinculados como
extremos pasivos de la accidn, tan pronto como la Presidencia informara al despacho
sobre el cumplimiento de tal vinculacion.

El 31 de julio de 2001, en sesi6n extraordinaria del Consejo Nacional de
Estupefacientes convocada con tal fin, el Ministro de Justicia hizo conocer de los
asistentes a la reunion —Ministro de Defensa, Ministro del Medio Ambiente, Delegada
de la Fiscalia General de la Nacidn, Viceprocurador General de 1a Nacion, Delegado
del Ministerio de Salud, Director General de la Policia Nacional, Director del DAS,
Delegado del Ministro de Relaciones Exteriores, Director Nacional de
Estupefacientes, y Secretario Técnico del Consejo— su convocatoria como sujetos
pasivos de la accién que se revisa, por encontrarse vinculados a la ejecucion de la
politica estatal relativa a la erradicacién de cultivos ilicitos.

Y en la misma reunién se dispuso notificar a quienes no asistieron a la reunién
—Ministro de Educacién y Director del Programa Rumbos de la Presidencia de la
Republica— su vinculacién al asunto, mediante comunicacidn escrita.

Ademas, en el auto admisorio referido, el Fallador de Primer Grado solicitd a las
entidades vinculadas al proceso de informacién relativa i) a los estudios de salubridad
e impacto ambiental adelantados para ordenar la erradicacién de cultivos ilicitos
por aspersion aérea en el territorio nacional, ii) a los mecanismos con que cuenta el
programa para evitar que la aspersién aérea de herbicidas no afecte la vegetacion
circundante, iii) a las secuelas que traera para la flora, la fauna y los habitantes de
los sectores la erradicacion de cultivos ilicitos por aspersion aérea de herbicidas, 1v)
a la normatividad nacional e internacional que regula la erradicacién de cultivos
ilicitos por aspersion aérea, v) al cumplimiento del requisito de la consulta previa a
los grupos indigenas de la regién, prevista en el Convenio 169 de la OIT, y vi) al
concepto favorable de los organismos ambientales, requerido para disponer la
destruccidn de los cultivos ilicitos por aspersion aérea de herbicidas.

5. Medida provisional

De conformidad con lo establecido en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, el
Juez de Primera Instancia ordené suspender inmediatamente “fodo proyecto de
Jfumigacion por aspersion con glifosato que haya de ejecutarse o se esté ejecutando
luego de la notificacion de esta providencia a las autoridades accionadas, las que

196 * Gruro bE ConsULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

se considerardn enteradas de esta orden desde ese momento”. Y, mas adelante aclard
que la orden hacia referencia a las operaciones que se debian adelantar en los
territorios habitados por las comunidades que integran la Organizacién demandante.

La apoderada de la Nacién-Ministerio del Medio Ambiente —hoy de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial— interpuso contra la providencia anterior el recurso
de reposicion, adujo que la orden de suspension debia revocarse, porque en la accidon
popular, que para el efecto se sigue ante la jurisdiccidon en lo contencioso
administrativo, el dafio aducido por el demandante no ha sido probado.

Ademds inform6 que el Ministerio que representa, mediante la Resolucion 341 de
2001, dispuso la aplicacion de algunas medidas preventivas al respecto.

También el apoderado de la Direccién Nacional de Estupefacientes recurri6 la
providencia argumentando la improcedencia de la accién de tutela para ordenar la
suspension de una obligacidn de caracter legal, como la de la erradicacién de cultivos
ilicitos que se encuentra ordenada en el literal g) del articulo 91 de la Ley 30 de
1986.

Conceptud que la orden de suspender la erradicacion de los cultivos ilicitos por
aspersion aérea en la Amazonia Colombiana no beneficia a las comunidades indigenas
sino “los intereses ilegitimos e ilegales de grandes productores y narcotraficantes
en perjuicio de la ley y de la soberania que a ella corresponde”.

Y, finalmente adujo que no corresponde al Gobierno Nacional consultar con las
comunidades indigenas un programa o politica de Estado, “en el cual prima el interés
de la colectividad, quien resulta directamente afectada por el fenomeno del
Narcotrdfico, sobre el interés particular”.

El apoderado de la entidad accionante, y el Director Ejecutivo de la coadyuvante,
por su parte, solicitaron al Fallador de Primer Grado desatender el recurso de
reposicion interpuesto.

El profesional que representa a la OPIAC sostiene i) que la accién instaurada no
puede ser atacada por falta de legitimidad activa, porque la erradicacion de cultivos
ilicitos hace parte del Plan Colombia, “diseiiado por los Estados Unidos” y el
Presidente de la Republica no puede sustraerse a su obligacion de manejar la politica
internacional del Estado, ii) que el Gobierno Nacional no puede argiiir falta de
legitimidad por activa de la Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana para interponer la accién que se revisa, como quiera que él mismo y
esta Corporacién han tenido a dicha organizacidn y a organizaciones similares como
interlocutores validos de los intereses de los pueblos indigenas —cita las sentencias
T-652 de 1998 y T-395 de 1995-, y iii) que no es procedente fundamentar en un
decreto reglamentario la improcedencia de la consulta previa a la que tienen derecho
los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia Colombiana, porque tal consulta
estd prevista en el Convenio 169 de la OIT, el que integra el bloque de
constitucionalidad de los derechos humanos de los pueblos indigenas como lo ha
sostenido reiteradamente esta Corporacion.

Destaca que la Organizacidn que representa y las comunidades que la integran no se
oponen a la erradicacién de cultivos ilicitos en la Amazonia Colombiana, sino que
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reclaman el derecho a una concertacion previa al respecto, y rechazan la erradicacién
por aspersion indiscriminada de herbicidas en razén de que “no resuelven el problema
sino que lo agravan al profundizar el manejo ambiental de las dreas afectadas con
los cultivos de coca 'y forzar el desplazamiento de estos selva adentro, con lo que se
repite el daiiino ciclo de nuevos cultivos, con sus terribles efectos ambientales y
sociales, y nuevas fumigaciones, con sus terribles efectos ambientales y sociales”.

Finalmente aclara que el amparo procede, dada la pretensién de que sea concedido
como mecanismo transitorio, y que la accion no resulta contradictoria, como quiera
que los derechos de las comunidades indigenas de la Amazonia Colombiana no
solamente han sido conculcados, sino que su vulneracién continda, porque la
erradicacion de cultivos por el procedimiento de aspersion indiscriminada, esta siendo
adelantada en la zona.

El coadyuvante, por su parte, aduce i) que no esta claro que el auto admisorio y la
medida provisional adoptados por el juez de tutela puedan ser recurridos, ii) que el
recurso impetrado por las accionadas debe negarse, porque se trata de una actitud
dilatoria que el Juzgado estd en la obligacion de evitar, y iii) que el Juez debe proceder
aresolver de fondo y decidir, en consecuencia, si mantiene la orden de suspensién o
si la modifica.

El Juzgado de Primera Instancia no se pronuncié sobre la reposicién instaurada,
pero al negar la proteccion —por las razones que mas adelante se resefian—, dispuso
el levantamiento de la medida cautelar.

6. Intervencion de las entidades accionadas

Todas las entidades accionadas, al responder la accién de tutela que se revisa,
adujeron, de antemano, que la via de tutela no es el mecanismo pertinente para
proscribir la aspersion aérea de herbicidas, como método para erradicar los cultivos
ilicitos existentes en el territorio nacional por dafios ambientales, en razén de que
para el efecto el ordenamiento constitucional prevé la accién popular, y plantearon,
entre otras, las objeciones que a continuacién se sintetizan:

6.1 El Presidente de la Reptblica y el Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica, por intermedio de apoderado, alegan falta de legitimidad activa y
pasiva de la accion de Organizacion de Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana para interponer la acciéon que se revisa, porque tal Organizacién fue
constituida por dichos pueblos, pero “no estd autorizada para promover en nombre
y representacion de sus miembros acciones judiciales”.

Plantean, ademas, que se hace necesario distinguir entre el Presidente de 1a Republica
y el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, como quiera
que “no estdn llamados a responder por los hechos objeto de la presente accion,
razon por la cual el fallo deberd excluirlos completamente de sus efectos”.

Finalmente, en relacion con la proteccion invocada, el apoderado de la Presidencia de
la Republica aduce i) que no procede conceder el amparo como mecanismo transitorio,
porque el accionante se contradice al afirmar “que los derechos fueron CONCULCADOS
Y AMENAZADOS” —destaca el texto—, y ii) que los hechos relatados
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no se encuentran probados, porque sus representados no han tenido la oportunidad
de contradecir los elementos probatorios aportados por el actor, concretamente el
informe de la auditoria adelantada por la Contraloria General de la Reptblica en
julio de 2001, y la Resolucién Defensorial No. 4 de febrero del mismo afio.

6.2 La Direccion General Juridica del Ministerio del Interior manifiesta que su
competencia respecto de la participacién de las comunidades indigenas en el marco
del Convenio 169 de la OIT, de la Ley 21 de 1991, y del Decreto 1320 de 1998, se
circunscribe a expedir la certificacidn relativa a la presencia de dichas comunidades
en las zonas no tituladas, dentro del area de los proyectos que se deban adelantar, y
a participar en las reuniones con el fin de asegurar la participacién de las comunidades
indigenas en la expedicidn de licencias ambientales y en la adopcién de planes de
manejo ambiental.

Ademds, afirma que en dicho Ministerio, “(...) no existen solicitudes de certificaciones
de presencia de comunidades indigenas en los sitios que menciona el actor en su
escrito de tutela, relacionados con la fumigacion de cultivos ilicitos, ni convocatoria
alguna para participar en un proceso de consulta previa sobre el tema en cuestion,
la cual como ya se indico, le corresponderia a la autoridad ambiental”.

No obstante conceptia que la normatividad en comento “(...) no aplicaria para el
mencionado programa, por tratarse de aspectos totalmente ajenos a la explotacion
de recursos naturales. Ademds la consulta previa establecida a dicho convenio (sic)
se refiere a actividades licitas y no puede ddrsele un alcance mayor a la norma
para proteger la integridad cultural de las comunidades indigenas”.

Finalmente propone la excepcién de “FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA
POR PASIVA, que le asiste al Ministerio del Interior, toda vez que a la luz de lo
previsto en el articulo 8° de la Ley 30 de 1986 (...) la politica de extincion de cultivos
ilicitos se encuentra radicada en el Consejo Nacional de Estupefacientes, creado
por el articulo 89 de la Ley en mencion (...)".

6.3 La Direccion Nacional de Estupefacientes y la Policia Nacional, por intermedio
del mismo apoderado, también se oponen a que se conceda la proteccion invocada
por la Organizacién de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana.

El profesional del derecho designado para el efecto afirma i) que la politica de
erradicacion de cultivos se “articula” en el Estatuto Nacional de Estupefacientes —
Ley 30 de 1986, y en las Resoluciones 0001 de 1994 y 005 de 2000; ii) que “las
fumigaciones aéreas con el herbicida glifosato no representan un peligro irremediable
para las comunidades y los territorios indigenas representados por el accionante”;
iii) que el Convenio 169 de la OIT, su Ley aprobatoria —21 de 1991-y el Decreto
1320 de 1998 no le imponen al Consejo Nacional de Estupefacientes la consulta
previa a las comunidades indigenas para adelantar un politica de Estado como la
erradicacion de cultivos ilicitos, porque las normas del Convenio “no cobijan lo
relativo a la erradicacion de cultivos ilicitos con el herbicida glifosato (...)”; iv) que
“(...) el Programa adiciona a la mezcla de glifosato el Cosmo Flux con el tinico fin
de mejorar su aplicacion y minimizar los riesgos sobre las dreas adyacentes a los
cultivos ilicitos (...) y que el uso de este producto “fue autorizado por el ICA en el
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anio 1993 y se le dio el registro de venta N°. 2186 (...); v) que la operacidn se realiza
dentro de pardmetros técnicos de eficiencia, pero reduciendo al maximo el dafio
potencial sobre el medio ambiente; vi) que la Direccién Nacional de Estupefacientes
“dispone de informes de campo (...) en los cuales se evidencia los efectos que ha
generado el Programa de Erradicacion que podrian controvertir las afirmaciones
de los presuntos daiios ocasionados (...)°; vii) que el Gobierno Nacional no esta
generando una crisis alimentaria en las regiones en donde se adelanta el programa
de erradicacion de cultivos ilicitos, porque “en estas dreas las presencia de cultivos
licitos es minima o en muchas de las veces nula, como se puede observar en los
informes de deteccion realizados periodicamente por la Policia Nacional afios 1998
v 1999 (prueba 8”)”; viii) que “no es cierta” la afirmacién de la actora en el sentido
de que la erradicacién de cultivos ilicitos estarfa afectando la utilizacion tradicional
de la hoja de coca que satisface las necesidades de las comunidades indigenas, por
cuanto el Sistema de Monitoreo de Cultivos Ilicitos en Colombia ha detectado la
existencia de 14.026 hectdreas con plantaciones de hoja de coca en el 81% de los
354 Resguardos Indigenas existentes en el territorio nacional, lo que equivaldria a
adjudicar a cada indigena “870 matas para su uso tradicional (...) un consumo de
70.800 gramos”, cuando “[s]egiin la Organizacion Mundial de la Salud (...) la
ingestion recomendada en la dieta diaria de una persona es de 100 gramos de hoja
de coca’; ix) que el narcotrafico “ha permeado (sic) la estructura social y cultural,
trastocando los valores y derechos ancestrales de estas comunidades”, como quiera
que de acuerdo a las estadisticas sobre el monto de instalacién de los cultivos “se
requeriria de una inversion inicial de aproximadamente $450.000.000.000 millones
de pesos”. Dichos costos permitirian inferir que hay una subvencion del narcotrdfico
para la instalacion de dichos cultivos”.

Con respecto a la vulneracion de los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas, aducido por la Organizacién accionante, el apoderado de la Direccién
Nacional de Estupefacientes y de la Policia Nacional afirma i) que la informacién
cientifica existente sobre la materia permite inferir que el glifosato es un producto
de “baja toxicidad”, ii) que no hay reportes relativos a los dafios causados por el
herbicida en mencién en la salud humana, iii) que el programa de erradicacion de
cultivos ilicitos no ha afectado los ecosistemas y los recursos naturales, sino que,
por el contrario, estd contribuyendo al restablecimiento del equilibrio ecoldgico
resquebrajado por “los actores al margen de la ley” que devastan amplias zonas
para proceder a la siembra de cultivos ilicitos, y iv) que no se estd afectando la
identidad cultural de los pueblos indigenas, porque los cultivos que se erradican con
el método de la aspersion aérea de herbicidas son los denominados industriales y
comerciales, que escapan a las necesidades vitales y permanentes de los grupos
étnicos.

%8 El apoderado relaciona comisiones de verificacién y control e implementacién de estas, algunas de

cardcter internacional que habrian sido adelantadas entre septiembre de 1995 y junio de 2000, nada
dice sobre las personas o entidades que las habria realizado, ni revela su contenido. También relaciona
el Informe Final de toxicidad presentado por la Clinica Uribe Cualla en mayo de 2001, ya referido
—prueba 7—, folio 51, cuaderno 4.

% Folio 52, cuaderno 4, el apoderado relaciona la prueba 8, pero esta como tal, no figura en el expediente.
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En relacién con las preguntas formuladas por el Juez de Primera Instancia el
apoderado respondi6:

a)

b)

Sobre los estudios de salubridad e impacto ambiental:

Que la erradicacion de cultivos ilicitos mediante la aspersién de herbicidas ha
sido objeto de varios estudios —se refiere i) en extenso a la Consultoria prestada
por Ecoforest Ltda. al Consejo Nacional de Estupefacientes a instancia del
INDERENA en 1988 —resefiada en los hechos—, ii) de manera genérica y sin
entrar en detalles a los conceptos emitidos por el Ministerio de Salud y del ICA
—también relacionados en los antecedentes—, y iii) a publicaciones cientificas a
las que califica como “parte importante del andlisis para determinar los pros y
los contras que pueda tener el herbicida Glifosato”—.

Respecto de los procedimientos que el programa utiliza para efectuar la medicién
de la deriva que genera el asperjado de herbicidas, manifiesta que la Policia
Nacional i) cuenta con el sistema SATLO, el que se encuentra instalado en los
aviones de fumigacion y permite * (...) medir con exactitud la cantidad de
hectdreas que se asperjan, la ubicacion geogrdfica de los lugares donde se
realizan las operaciones y la cuantificacion diaria del hectareaje (...) y una vez
terminada la operacion (...) visualiza las rutas trazas y coordenadas que la
nave cubrioé”, ii) posee el “Sistema de informacion para la identificacion de
cultivos ilicitos y seguimiento al Programa de Erradicacion” el que le ha
permitido “contar con cifras propias”, y iii) utiliza “ (...) una metodologia propia
para la deteccion de las superficies de cultivos ilicitos y evaluacion del programa
de erradicacion” la que cuenta con un “Sistema Integrado de Monitoreo de
Cultivos llicitos —SINCI-", y un “Sistema de informacion Geogrdfica —SIG—,
estas ultimas utilizadas en desarrollo del Convenio entre la empresa francesa
SPOT Image y el Gobierno Colombiano.

Anade que el Sistema de Monitoreo de los cultivos ilicitos permite detectar las
plantaciones de coca en todos sus estados vegetativos, determinar la vegetacion
circundante y establecer la infraestructura vial, las dreas urbanas, los cuerpos de
agua y las dreas de inundacidn.

Con relacion a los pardmetros técnicos de la operacion, afirma que para adelantar
una aspersion eficaz y “reducir al mdximo el daiio potencial para el medio
ambiente” el Programa de Erradicaciéon desarrollé un procedimiento de
calibracién de aviones —prueba 5— que determiné que “con una gota grande,
superior a 300 micras de didmetro (...) se reducia el desplazamiento de las
mismas, minimizando el potencial riesgo de una alta deriva o desplazamiento
de la nube de aspersion”.

Que con base en ensayos de campo, el Programa ha logrado establecer las
condiciones ambientales y la altura requeridas para adelantar la aspersion, “con
el fin de garantizar el minimo riesgo de daiio sobre las dreas circundantes a los
cultivos ilicitos”.

Para finalizar este aparte de su exposicion, el apoderado afirma que el proceso
de caracterizacion de las dreas cultivadas y la deteccién puntual de los cultivos
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c)

d)

“permiten establecer niveles de riesgo operacional, asi como las medida (sic)
de restriccion para garantizar que las dreas no objeto del Programa no se vean
afectadas”.

Para responder el interrogante relativo a existencia de estudios que demuestren
las secuelas de la aspersion y la recuperacion de la flora y la fauna objeto de
erradicacion, el apoderado en mencidn afirma:

Que los estudios de campo adelantados por el Programa indican “que las dreas
que fueron asperjadas, aunque tuvieron un impacto negativo puntual y temporal,
posteriormente se regeneraron naturalmente (dindmica sucesional),
modificandose la cobertura vegetal, el uso del suelo, reincorporando extensas
zonas degradadas a los ecosistemas boscosos naturales”.

Ademds relaciona los pasos que siguen los cultivadores para adelantar los cultivos
ilicitos y se refiere en detalle a los dafios ambientales que ocasiona el proceso,
en cada una de sus etapas, por cuanto i) “los cultivos ilicitos, tanto de amapola
como de coca, se localizan en ecosistemas de un valor ambiental incalculable,
caracterizados por ser los mayores bancos de germoplasta del planeta (...)";
ii) “(...) el primer impacto sobre el ambiente es ocasionado por la fuerte
migracion a zonas que no satisfacen necesidades bdsicas, en la medida que se
trata de regiones con vocacion de reserva forestal (..)”; iii) “[l]os efectos
relacionados con la adecuacion de los terrenos para los cultivos no solamente
determinan la pérdida irreversible de la flora nativa y de los recursos genéticos,
sino que generan efectos secundarios como la fragmentacion, el desplazamiento
de la fauna y la severa alteracion de las cadenas alimenticias”; iv) “[l]os
cultivadores de coca, sean campesinos o comerciantes, tienen como objetivo
obtener la mayor produccion posible de hojas (biomasa), para esto 'y debido a
la escasa vocacion agricola de los suelos, es comiin la introduccion de
bioestimulantes, abonos y pesticidas para el control de plagas y malezas (...)
[e]n muchos casos utilizan sustancias que son prohibidas como es el caso del
insecticida Parathion y sustancias organocloradas (...) entre las sustancias que
mads utilizan los productores de cultivos ilicitos se encuentra el glifosato (...) los
suelos de los bosques andinos que se caracterizan por su alta capacidad
supresiva de patogenos estdn perdiendo esta caracteristica, en la medida que
los agroquimicos que se utilizan son de amplio espectro”.

El interrogante relativo a la normatividad que regula la erradicacion de cultivos
ilicitos por aspersion de herbicidas, es respondido por el apoderado de la Direccion
Nacional de Estupefacientes y de la Policia Nacional de la siguiente manera:

Sostuvo que el programa se respalda en el articulo 3° de la Convencién de
Viena, aprobada mediante la Ley 67 de 1993, en el Plan de Accién Mundial del
Programa de Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de las Drogas,
aprobado en junio de 1998 en sesion extraordinaria, en la Estrategia Hemisférica
de Lucha Contra las Drogas de la Comisién Interamericana Contra el Abuso de
Drogas —CICAD-, en la Ley 30 de 1986, y en las Resoluciones 0001 de 1994 y
0005 de 2000 del Consejo Nacional de Estupefacientes.
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e) Sobre la consulta previa a las comunidades indigenas, dispuesta en el Convenio
169 de la OIT, contesta:

“(...) [Qlue la consulta solo se refiere a normas del Convenio y estas no cobijan
lo relativo a la erradicacion de cultivos ilicitos con el herbicida glifosato (...)”
por cuanto “(...) la consulta previa es requisito para desarrollar cualquier
actividad que se ejecute dentro de las zonas de resguardos o reservas indigenas,
siempre y cuando se trate de explotacion de recursos naturales”.

f) Elinterrogante relativo al concepto de los organismos ambientales para adelantar
el programa de erradicacién de cultivos mediante aspersion de herbicidas lo
resuelve aduciendo que el Ministerio de Salud, mediante oficio 001998 del 11
de octubre de 1993, y el INDERENA, mediante oficio nimero 023265 de 8 de
octubre del mismo afio, dieron respuesta al oficio 11708 del 3 de septiembre
anterior, ratificando “la estrategia de accion fijada por el Consejo Nacional de
Estupefacientes en su comunicado del 31 de enero de 1992”.

6.4. El Ministerio del Medio Ambiente, ademads de referirse a algunos de los aspectos
también expuestos por el apoderado de la Direcciéon Nacional de Estupefacientes y
de la Policia Nacional, argumenta que el Ministerio que representa no ha vulnerado
el derecho de la Organizacién accionante a un ambiente sano, como quiera que
dentro de sus funciones no se encuentra la de erradicar los cultivos ilicitos existentes
en el territorio nacional, sino la de fijar las politicas y adoptar las regulaciones
pertinentes en materia ambiental.

A su vez destaca el cumplimiento de la funcién del Ministerio del Medio Ambiente
en la proteccién del derecho a un ambiente sano, refiriéndose en detalle a la
Resolucién Num. 341 de 2001, en cuanto el Ministerio que representa habria
adoptado’(...) una serie de medidas relacionadas con el Programa de Erradicacion
de cultivos ilicitos mediante la aspersion aérea con glifosato, con lo cual se
garantizard la proteccion adecuada de los recursos naturales renovables 'y del medio
ambiente en la ejecucion de ese programa y por ende se garantizardn los derechos
a la vida y demds derechos fundamentales alegados por el actor”.

Ademas, en relacion con el cuestionario elaborado por el Juez de Primera Instancia,
que debia ser contestado por las entidades accionadas, la apoderada del Ministerio del
Medio Ambiente aduce que el INDERENA, para entonces entidad encargada de
preservar y mantener el equilibrio del ecosistema, expidi6 el 8 de octubre se 1993 un
oficio ratificando la estrategia de erradicacién de cultivos ilicitos que habia sido fijada
por el Consejo Nacional de Estupefacientes en enero de 1992. Y, que en el expediente
793, que reposa en dicho Ministerio, relativo al manejo ambiental del Programa, se
encuentra una ratificacion en tal sentido expedida por el Ministerio de Salud.

7. Tramite en sede de Revision

El Magistrado Sustanciador, para mejor proveer, mediante providencia del 17 de
abril de 2002, ordend a la Secretaria General de esta Corporacion oficiar a la Secretaria
General del Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca, solicitando
fotocopia de la demanda, del auto admisorio, y de todo lo actuado en relacién con
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las medidas cautelares solicitadas dentro del proceso de Accidén Popular que se tramita
en dicha Corporacién, por demanda instaurada contra el Ministerio del Medio
Ambiente y las entidades que resulten involucradas en la perturbaciéon ambiental, a
causa de la aspersion de herbicidas para la erradicacién de cultivos ilicitos, promovida
por Claudia Sampedro y Héctor Alfredo Sudrez Mejia.

También se dispuso oficiar a la Direccién Nacional Indigena del Ministerio del
Interior con el fin de que esta dependencia certifique, para que obre en autos, las
condiciones que ostentan los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia
Colombiana, con miras a determinar su derecho a la consulta previa, regulada en el
Convenio 169 de la OIT.

Documentacidn que fue allegada al expediente en tiempo, y a la que se hace referencia
en diversos apartes de esta decision.

8. Las decisiones que se revisan
8.1.Decision de primera instancia

El Juez Quince Civil del Circuito de Bogota, a quien le correspondi6 tramitar el
asunto, cuyo estudio ocupa a la Sala, negd en primera instancia la proteccién invocada.

En primer término el Juzgador estudia la procedencia de la accién y encuentra que
procede considerar la pretension, porque a pesar de que el ordenamiento tiene previsto
otro procedimiento para conjurar la vulneraciéon ambiental planteada por el actor,
este invoca la proteccidn constitucional como mecanismo transitorio, posibilidad
que se encuentra prevista en el articulo 86 constitucional.

No obstante considera i) que “(...) las fumigaciones realizadas por aspersion a base
del herbicida glifosato no causan darios graves, permanentes e irreversibles en la
salud humana, o por lo menos, no existe evidencia de ello (...)” ii) que “(...) no es en
st la fumigacion de los cultivos ilicitos lo que estd destruyendo y/o contaminando en
distintos aspectos y de manera inminente e irreversible el medio ambiente de las
regiones cultivadas, sino el procedimiento utilizado para preparar, cultivar y obtener
el producto ilicito, lo que en realidad de verdad causa serias alteraciones a nuestro
ecosistema, generando impactos ambientales, socioeconomicos y culturales”, y iii)
que la consulta previa a las comunidades indigenas prevista en el Convenio 169 de
la OIT, “(...) se refiere iinica y exclusivamente cuando han de efectuarse en los
territorios por ellas habitados primeramente actividades licitas y, segundo, cuando
se refiere a explotacion de recursos naturales”—destaca el texto—.

8.2. Impugnacién

El apoderado de la Organizacién accionante impugné la decisién anterior.

Para el efecto sostuvo que la Accién Popular que se tramita ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, para evitar los dafios ecoldgicos que causan los
programas de erradicacién de cultivos, “no tiene identidad de partes, ni de hechos,
ni de pretensiones con esta accion de amparo dado que se defienden exclusivamente
los derechos de los pueblos indigenas de la amazonia colombiana”.
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Reitera que contra las comunidades indigenas de la Region Amazénica Colombiana
pende una “grave e inminente amenaza”, dado que sus derechos fundamentales a la
vida, salud, ambiente sano y libre desarrollo de la personalidad han sufrido menoscabo
por la aspersion indiscriminada de herbicidas y contindan siendo conculcados.

También afirma que la providencia que impugna debe revocarse, porque el Juez de la
Causa al advertir un problema en la aplicacién de la consulta previa a los pueblos
indigenas y tribuales, prevista en el Convenio 169 de la OIT, resolvi6 acudir al Decreto
1320 de 1998 y no a la Ley 21 de 1991, sin reparar en que hizo prevalecer una norma
de inferior categoria y que la ley en mencién aprobd dicho Convenio sin reservas.

Ademas recuerda que esta Corporacién ha sostenido, de manera reiterada, que el
Convenio 169 de la OIT, por regular temas de derechos humanos de las comunidades
indigenas se integra a la Carta Politica conformando con ella un bloque de
constitucionalidad, de manera que la obligacidn que tienen las accionadas de consultar
a los pueblos indigenas de la Amazonia Colombiana no podia ser desconocida por
el Juez de Instancia —cita apartes de las sentencias T-600 de 2001, SU-039 de 1993
y T-634 de 1999-.

Asimismo aduce que no resulta vélido argiiir que la consulta previa no se aplica en
materia de erradicacidn de cultivos indigenas, por ser esta una actividad ilicita, porque
el articulo 246 de la Constitucion Politica reconoce la Jurisdiccion Especial Indigena,
ala que esta Corporacién y la Corte Suprema de Justicia le han reconocido la facultad
de juzgar y sancionar las conductas punitivas de sus integrantes, de manera que
también, por esta razén, los pueblos indigenas y tribales deben ser convocados a
una concertacion para adelantar los programas de erradicacion de los cultivos de
coca y amapola en sus territorios.

Y que si bien las Leyes 30 de 1986 y 599 de 2000 tipifican el delito de plantaciones
ilicitas, “este argumento, expuesto por los accionados y acogidos (sic) por el juez
(sic), rifie con la realidad social y politica actual, pues ha sido el mismo gobierno el
que ha negociado con pequeiios cultivadores de coca 'y amapola la no represion ni
destruccion forzada de los cultivos por un lapso superior inclusive a un aiio, en los
llamados pactos y en la ejecucion del programa Plante”.

En consecuencia, insiste en que la decisién gubernamental consistente en adelantar el
programa de erradicacion de cultivos ilicitos en los territorios ocupados por las
comunidades indigenas, sin la consulta prevista en el Convenio 169 de la OIT, quebranta
los derechos fundamentales de estas comunidades, y que el amparo debe concederse
como mecanismo transitorio, como quiera que “pueden existir vias alternas para
demandar que el gobierno dé cumplimiento a las previsiones del convenio 169 de la
OIT; sin embargo, como es inminente que en los proximos dias el gobierno inicie la
fumigacion sobre los territorios de las comunidades indigenas (ello se afirmé en la
accion y fue negado por los accionados), las otras vias judiciales no permitirian
evitar la consumacion del perjuicio, porque la conclusion de estas, e inclusive la
simple admision, fuese ya de la accion de nulidad o de cumplimiento, se producirian,
con altisima probabilidad cuando las fumigaciones sean hechos cumplidos y, por lo
mismo, serian recursos judiciales ineficaces y inoportunos (sic) para garantizar el
derechos de los pueblos ancestrales a ser consultados previamente”.
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8.3.Intervencion de la Policia Nacional-Direccion Antinarcéticos en la Segunda
Instancia

El Director de la Policia Antinarc6ticos, en escrito dirigido a la Sala Civil del Tribunal
Superior de Bogota, una vez concedido el recurso interpuesto por el apoderado de la
Organizacién accionante, intervino para explicar “lo relacionado con la
caracterizacion de las zonas de cultivos ilicitos, asi como el tratamiento que se
incluye para los resguardos indigenas y zonas protegidas” y anex6 sendos
documentos relativos a la caracterizacion de los departamentos que conforman la
Regién Amazénica Colombiana, adelantada por la Policia Antinarcéticos.

Destaca que la Oficina de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior ha entregado
a la Policia Nacional la cartografia localizada de los resguardos indigenas, y que
aquella, una vez realizado un reconocimiento aéreo de la zona, con el objeto de
identificar sus limites reales, incluy6 dichos resguardos como zonas “de exclusion
de las operaciones de erradicacion forzosa, enmarcdndose dentro de una franja de
seguridad, de perimetro una milla’—destaca el texto—.

Asu vez presenta un cuadro titulado “Franjas de Seguridad sobre Elementos Ambientales
que se Aplican para la Operacion del Programa” , en el que se relacionan los cuerpos
de agua, las dreas correspondientes al Sistema Nacional de Parques Naturales, las zonas
de asentamientos urbanos —entre estos los resguardos—, las areas con cobertura vegetal
diferente a los cultivos ilicitos y las areas de interés socioeconémico, con el indicativo
“no asperjar”, y el establecimiento de franjas de seguridad minima que oscilan entre
25 y 1.600 metros.

Sostiene que el Programa se desarrolla en tres etapas, que en la primera se detectan
los cultivos y se evalian las caracteristicas de la zona con el objeto de elaborar un
plan de accién que represente la mejor alternativa, esto es “que elimine el mayor
nimero de problemas y las (sic) que mejor satisfaga las condiciones y se acerque
mds al objetivo inicial (...)”, que una vez elegida la alternativa se elabora un plan de
accion “en pro de obtener el 100% de la efectividad en la mision a desarrollar” y
que “como accion complementaria se debe seguir impulsando el desarrollo de un
sistema de vigilancia y monitoreo satelital, para evaluar el avance de los cultivos
ilicitos en las dreas de reserva (...)".

Se refiere a los resultados del Programa destacando que desde 1994 hasta la fecha
“la Policia Antinarcdticos evito la produccion y comercializacion de 1.784 toneladas
de clorhidrato de cocaina que representa al menos 15.163.5 millones de dosis de
clorhidrato. A precio de hoy, este alcaloide tendria un valor en el mercado ilegal
mundial de 53.518 millones de délares (...). Para amapola, las operaciones de
aspersion durante este mismo periodo alcanzaron las 43.047 hectdreas,
inhabilitdndose por lo menos 39.000 kilos de heroina que representan 19.500 millones
de dosis. Estupefacientes que en el mercado ilicito internacional a precios de hoy
puede alcanzar los 1.950 millones de délares (...)".

Sefiala que los narcotraficantes y colonos han deforestado durante los dltimos 8
afios mas de un millén de hectareas de bosque hiimedo tropical y bosque de niebla
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andino, para dedicarlas al cultivo de coca y amapola, e indica que la aspersién con
el herbicida glifosato se erige como la “iinica medida estatal eficaz” para contrarrestar
el dafio ecoldgico.

Finalmente informa que el Programa cuenta con una Comision Interinstitucional de
Verificacion, “integrada por el Jefe del Area Erradicacion de Cultivos Ilicitos
Antinarcoticos, un funcionario de la Auditoria Ambiental, un delegado de la Oficina
de Asuntos Narcoticos NAS de la Embajada Norteamericana, un funcionario de la
Direccion Nacional de Estupefacientes, Ministerio Piiblico, Instituto Colombiano
Agropecuario, PNDA, Parques Naturales Nacionales de Colombia y Fiscalia
General de la Nacion”.

Agrega que el procedimiento de verificacion se desarrolla en el marco del Protocolo
suscrito en noviembre de 1996 entre los gobiernos de los Estados Unidos y de
Colombia, en razén del cual se reconocen las areas asperjadas en un periodo
determinado, se selecciona la muestra que se debe verificar, se determina el drea
persistente en los cultivos y se evaldan “los eventuales impactos ambientales”.

8.4 Decision de Segunda Instancia

La Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, a quien le
correspondié conocer del recurso de alzada, confirmé la decisién dada la
improcedencia de la accién.

Sostiene el ad quem que “debio indicarse por parte de la accionante las personas
agenciadas y demostrarse fehacientemente de manera concreta que se encuentran
afectadas por la amenaza o vulneracion de algin derecho constitucional
fundamental”, aunque no desconoce el poder de representacion de las comunidades
indigenas asentadas en la Regién Amazdnica Colombiana que ostenta la Organizacion
actora.

Para fundamentar su dicho trae a colacion apartes de la sentencia T-067 de 1993
M(s). P(s). Ciro Angarita Bar6én y Fabio Morén Diaz, afirmando que “(...) en dicho
fallo la H. Corte Constitucional tuvo, entre otros, como fundamento para denegar
el amparo deprecado, que habiéndose invocado un derecho colectivo protegible
por via de accion popular y no habiéndose solicitado el amparo de un derecho
constitucional fundamental en relacion con una persona determinada, no habria
lugar a impartir la orden de suspension de fumigaciones con glifosato”.

Y para concluir, afirma que asi fuera procedente el amparo habria que negarlo,
porque, de un lado la Policia Antinarcéticos ha informado, en su intervencién en
segunda instancia, sobre la exclusion de los resguardos indigenas sefialados por el
Ministerio del Interior del Programa de Erradicacion Forzosa mediante aspersion
aérea de glifosato, y, de otro, que el derecho de las comunidades indigenas a la
consulta previa, tal como lo tiene definido la jurisprudencia constitucional, se concreta
en la explotacion de los recursos naturales existentes en sus territorios, es decir, que
tal derecho no abarca el de que los pueblos indigenas y tribales deban ser consultados
para ejecutar las politicas estatales, en materia criminal en sus territorios.
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II. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

La Corte Constitucional a través de esta Sala es competente para revisar las anteriores
providencias, en desarrollo de las facultades conferidas en los articulos 86 y 241
numeral 9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33 a 36 del
Decreto 2591 de 1991, y en cumplimiento del auto de 11 de diciembre de 2001,
expedido por la Sala de Seleccion de Tutelas Nimero Doce de esta Corporacion.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala decidir si procede la proteccién constitucional transitoria de
los derechos a la vida, salud, libre desarrollo de la personalidad, integridad cultural,
participacion, debido proceso y ambiente sano invocados por la Organizacién de
Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana contra la Presidencia de la Republica,
los Ministerios del Interior y del Medio Ambiente —hoy del Interior y de Justicia, y
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo territorial-, el Consejo Nacional de
Estupefacientes, y cada uno de sus integrantes, el Director Nacional de
Estupefacientes, y la Policia Nacional.

En razén de que las entidades accionadas han dispuesto la aspersion aérea de
herbicidas en la regién de la amazonia colombiana, sin surtir el procedimiento de
consulta previsto en el Convenio 169 de la OIT y ocasionando un dafio ambiental
considerable en sus territorios.

Para lo anterior se requiere estudiar previamente lo pertinente de la accién, en razén
de que i) el Juzgador de Segundo Grado encontré procedente el reparo formulado
por varios de los intervinientes relativo a la improcedencia de la via utilizada para
invocar la proteccion constitucional de los pueblos indigenas de la amazonia
colombiana a su subsistencia, porque adujo no estar individualizado el
quebrantamiento alegado; y ii) las entidades accionadas arguyen que la proteccion
no puede ser concedida, porque el restablecimiento de los derechos colectivos
corresponde al juez ordinario, previo el ejercicio de una accién popular, y asi mismo
ponen de presente que en la actualidad se debaten los dafios ambientales que podria
estar causando el Programas de Erradicacién de Cultivos Ilicitos en todo el territorio
nacional, en el proceso que para el efecto se tramita ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca.

También deberd distinguirse la pretensién invocada a fin de establecer si el
ordenamiento i) prevé mecanismos para proteger los derechos de los pueblos
indigenas y tribales de la Amazonia Colombiana a ser consultados, antes de desarrollar
las medidas legislativas y administrativas que los afectan, y ii) si las normas de
protecciéon ambiental regulan medidas destinadas a suspender los procedimientos
que vulneran los derechos e intereses colectivos, relacionados con el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos y el ambiente.

Esto dltimo a fin de establecer si procede la proteccién transitoria invocada, dados
los perjuicios irremediables para la salud, y para la vida de los habitantes de la
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regién amazodnica en general y de los integrantes de los pueblos indigenas asentados
en el lugar, que el representante de la Organizacion accionante denuncia.

3. Consideraciones preliminares. La accion de tutela y la accion popular en el
ordenamiento constitucional

El articulo 86 de la Carta Politica prevé la proteccién inmediata de los derechos
fundamentales que resulten vulnerados o se encuentren amenazados por la accién u
omisién de las autoridades publicas o de los particulares i) mediante los mecanismos
ordinarios con que cuentan las autoridades judiciales y administrativos para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y
demds derechos y libertades, en los términos del articulo 2° constitucional, o ii)
mediante la intervencién directa del juez constitucional, cuando dichos mecanismos
no estdn previstos o no resultan eficaces, para que aquel de quien se solicita la tutela
acttie o se abstenga de hacerlo.

El articulo 88 superior, por su parte, con el propdsito de proteger los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad ptblicos, el ambiente, y otros bienes juridicos de similar naturaleza
determina que la ley regulard las acciones populares.

Mandato este desarrollado por la Ley 472 de 1998, normatividad en la que se encuentra
previsto lo relativo a la intervencion activa de los miembros de la comunidad nacional,
en defensa de los intereses comunitarios, “basado en la consideracion de la persona
humanay en la prevalencia del interés piiblico y de los propdsitos que busca la sociedad
(...) con una motivacion esencialmente solidaria”'® .

Se requiere dilucidar entonces hasta qué punto las pretensiones de la Organizacion
accionante competen al Juez constitucional, o a la autoridad judicial a quien se le ha
confiado resolver las materias propias de las acciones populares.

3.1 Mecanismo judicial para restablecer el derecho de los pueblos indigenas a
la consulta previa. Titularidad y legitimacion de la acciéon de tutela

a) Esta Corte ha sostenido, de manera reiterada, dada la especial significacién que
para la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales comporta su participacion en
las decisiones que puedan afectarlos, mediante el mecanismo de la consulta previa,
que este es un derecho fundamental, “pues se erige en un instrumento que es bdsico
para preservar la integridad étnica, social, economica y cultural de las comunidades
indigenas y para asegurar por ende su subsistencia como grupo social”'"’,

100 Sentencia 215 de 1999 M.P. Martha Séchica. Accién publica de inconstitucionalidad contra los
articulos 11, 12 (parcial), 13, 27, 30, 33, 34 (parcial), 45, 46, 47, 48 (parcial), 50, 53 (parcial), 55, 65
(parcial), 70 (parcial), 71, 73, 85 y 86 de la Ley 472 de 1998, “por la cual se desarrolla el articulo
88 de la Constitucion Politica de Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y
de grupo y se dictan otras disposiciones”.

Sentencia SU-039 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell, la Corte tuteld transitoriamente los
derechos de participacion, integridad étnica, cultural, social y econdmica y debido proceso del pueblo
indigena U"WA, ordenando que este sea consultado antes de proferir una resolucién de exploracion
en su territorio. En igual sentido, entre otras, T-652 de 1998 —notas 92 y 160—.

10
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Ahora bien, no existe en el ordenamiento un mecanismos distinto a la accion de
tutela para que los pueblos indigenas y tribales reclamen ante los jueces la proteccién
inmediata de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir
en la diferencia, por consiguiente compete al Juez de Tutela emitir las érdenes
tendientes a asegurar su supervivencia, en los términos del articulo 86 de la Carta.

b) Ante la necesidad de lograr la igualdad material de los pueblos indigenas del
territorio nacional, dada la real opresion, explotacion y marginalidad a la que se
encuentran sometidos!®?, esta Corporacién tiene definido que la proteccién
constitucional del derecho a la diversidad e integridad cultural no requiere
individualizarse, porque el derecho a la subsistencia de los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales no admite ser diferenciado, sino entendido en funcién del grupo
al que pertenecen.

De modo que la tensidn existente entre la cosmovision de los pueblos que invocan
la proteccion y el Programa que las entidades accionadas adelantan en sus territorios,
que dejan en evidencia las probanzas antes relacionadas, no requiere particularizacién
alguna, porque el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana, previsto en el articulo 7° de la Carta, autoriza a las culturas societales
distintas a la mayoritaria, rechazar las medidas que les imponen comprensiones
separatistas de si mismos, incompatibles con el universalismo que les es propio.

En lo que se refiere a este punto, es decir a la legitimidad de los pueblos indigenas y
de sus integrantes, para demandar la proteccién constitucional a la diferencia, sin
particularizar su vulneracidn, ha dicho la Corte:

“La comunidad indigena ha dejado de ser solamente una realidad fdctica y
legal para pasar a ser “sujeto” de derechos fundamentales. En su caso, los
intereses dignos de tutela constitucional y amparables bajo la forma de derechos
Jundamentales, no se reducen a los predicables de sus miembros individualmente
considerados, sino que también logran radicarse en la comunidad misma que
como tal aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el
presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace a “la
diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana” (C.P. Art. 1y 7).

102-¢(_..) Los indigenas son el grupo mas marginado y discriminado en todas las sociedades. En paises
ricos y pobres, sufren un horroroso abandono y marginacién. Victimas de dos colonialismos, el
histdrico y el contemporaneo.

(..

El colonialismo contempordneo estd devastando la vida cotidiana de los pueblos indigenas. En la
busca de recursos y tierra, los grandes territorios virgenes se han convertido en El Dorado y vdlvulas
de escape. Pocos de los 50 millones de habitantes indigenas de las selvas tropicales —que dependen
de ellas para conseguir alimentos, medicinas, cobijo e ingresos— se han librado del ataque de
madereros, colonizadores, mineros y constructores de embalses. En la amazonia y en varios paises
asidticos, los granjeros pobres, expulsados de sus tierras por la agroindustria, han emigrado de
forma masiva al territorio de los pueblos indigenas. Hoy son dieciséis veces, mds que los indigenas
de la Amazonia. (...)” —Una Agenda Internacional, Julidn Burger, responsable del programa a favor
de los pueblos indigenas en el Centro de las Naciones Unidas por los Derechos Humanos, en “El
Estado de los Pueblos- Informe sobre los Derechos Humanos de las Sociedades en Peligro”, Cultural
Survival, ediciones Bellaterra 2000, Barcelona.
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7) La proteccion que la Carta extiende a la anotada diversidad se deriva de la
aceptacion de formas diferentes de vida social cuyas manifestaciones y
permanente reproduccion cultural son imputables a estas comunidades como
sujetos colectivos auténomos y no como simples agregados de sus miembros
que, precisamente, se realizan a través del grupo y asimilan como suya la unidad
de sentido que surge de las distintas vivencias comunitarias. La defensa de la
diversidad no puede quedar librada a una actitud paternalista o reducirse a ser
mediada por conducto de los miembros de la comunidad, cuando esta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de intereses vitales y, debe,
por ello, asumir con vigor su propia reivindicacion y exhibir como detrimentos
suyos los perjuicios o amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla. En
este orden de ideas, no puede en verdad hablarse de proteccion de la diversidad
étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano
constitucional, personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas
que es lo tinico que les confiere estatus para gozar de los derechos fundamentales
y exigin, por si mismas, su proteccion, cada vez que ellos les sean conculcados
(CPart. 1,7y 14).

(...)

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucion supone
la aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplicidad de formas
de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura
occidental. Algunos grupos indigenas que conservan su lengua, tradiciones y
creencias no conciben una existencia separada de su comunidad. El
reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con
prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admiten una
perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y
cultural y proteccion de la riqueza cultural 1%,

¢) Establecido entonces que el asunto en estudio no demanda la individualidad de
los derechos en conflicto, por contera deberd la Corte considerar el asunto de la
intervencién de los pueblos indigenas, como titulares en si mismos del derecho a la
diversidad.

Al respecto vale recordar que esta Corporacion ha reconocido legitimacion en los
integrantes de los pueblos en comento, como también en las Organizaciones que los
agrupan, para demandar su proteccion constitucional, es el caso de las Organizaciones
Indigena de Antioquia y Nacional Indigena, como también del sefior Amado de
Jesds Carupia Yagari, entre otros, quienes demandaron y obtuvieron la protecciéon
constitucional de los pueblos Emberd - Catio del rio Chajerad6 —T-380 de 1993,
Embera Catio del Alto Zind —T-652 de 1998—; y de Cristiania —T-428 de 1993—
respectivamente.

103 Sentencias T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, y T-652 de 1998, M.P. Ciro Angarita
Barodn, entre otras.
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Lo anterior, puesto que si los pueblos indigenas tienen derecho a defender su
integridad cultural sin escindir su existencia colectiva, es porque tanto sus integrantes,
como las Organizaciones que los agrupan, estin legitimados para instaurar las
acciones correspondientes i) debido a que el ejercicio de los derechos constitucionales
de las minorias, dadas las condiciones de opresion, explotacion y marginalidad que
afrontan, debe facilitarse, ii) a causa de que las autoridades estan obligadas a integrar
a los pueblos indigenas a la nacion, asegurandoles la conservacion de su autonomia
y autodeterminacién, y iv) porque el Juez constitucional no puede entorpecer el
tnico procedimiento previsto en el ordenamiento para garantizarles a los pueblos
indigenas y tribales la conservacién de su derecho fundamental a la diferencia
—articulos 7°, 286, 287, 329 y 330 C.P.—.

Es mads, el articulo 171 constitucional reconoce a las organizaciones indigenas, en
cuanto dispone que sus lideres pueden aspirar a ser elegidos para integrar el Senado
de la Republica, por la circunscripcidn nacional especial indigena, e idéntica prevision
se encuentra en la Ley 649 de 2001, respecto de los candidatos de las comunidades
indigenas que aspiren a ser elegidos por la Cdmara de Representantes.

No difieren las anteriores consideraciones de lo expuesto en la sentencia SU-067 de
1993 —invocada por el Juez de Segundo Grado en la providencia que se revisa para
negar la proteccion—; porque en aquella oportunidad esta Corporacién considerd
ilegitima la intervencion de una organizacion politica, que pretendia, sin mas, agenciar
los derechos de los pueblos indigenas a la integridad cultural, como quiera que la
“participacion democrdtica de los ciudadanos y de sus organizaciones politicas, es
asunto bien distinto de las connotaciones juridicas de la Accion de Tutela como
instrumento o pieza fundamental del Estado de Derecho en favor de la jurisdiccion
constitucional de la libertad”.

Dice asi la decisién:

“5. Ahora bien, la Carta de 1991 es explicita en adoptar el modelo que consagra
el “Derecho al goce de un ambiente sano” no como un derecho constitucional
fundamental, sino como un derecho y un interés constitucional de cardcter
colectivo; en este sentido la Accion de Tutela, cuyos fundamentos se examinan
mds arriba, no es procedente para obtener de manera autonoma su proteccion
como lo proponen los actores, pues, como se vio, aquella procede para obtener
el amparo de los derechos constitucionales fundamentales y no el de otros
derechos que, como los colectivos, deben perseguirse judicialmente por virtud
del ejercicio de las Acciones Populares o de las Acciones de Clase o de Grupo
en los términos de su regulacion legal.

(...)

9. En el caso que se examina, la organizacion politica que dice interponer la
Accion de Tutela, no alega la proteccion de alguno de los derechos
constitucionales que le corresponden, teniendo en cuenta su especial connotacion
politico-constitucional y legal, ni solicita el amparo en favor de los derechos
constitucionales fundamentales de ninguna persona en particular.
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Se reitera por iiltimo que la Accion de Tutela tiene muy precisas connotaciones
Jjurisdiccionales de rango constitucional, que no son compatibles en todos los
casos con el ejercicio de la actividad politica partidista, regulada en la
Constitucion (arts. 103, 107, 108, 109, 110, 111 y 265 numerales 5,6 8, 9y 10);
para estos efectos el amplio espectro de garantias constitucionales enderezadas
a promover la participacion democrdtica de los ciudadanos y de sus
organizaciones politicas, es asunto bien distinto de las connotaciones juridicas
de la Accion de Tutela como instrumento o pieza fundamental del Estado de
Derecho en favor de la jurisdiccion constitucional de la libertad”.

Ahora bien, la Organizacion Indigena de la Amazonia Colombiana —demandante- i)
toma asiento en la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos Indigenas,
creada por el Decreto 1397 de 1996, reglamentario de la Ley 21 de 1991, con el
objeto de dar aplicacion al derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser
consultados, en los términos del Convenio 169 de la OIT; ii) fue reconocida como
interlocutora de los pueblos indigenas de la Amazonia Colombiana en el Congreso
de los Pueblos Indigenas de la Media Colombia que se llevé a cabo en Bogoté entre
el 9 y el 13 de diciembre de 1999; e iii) integra por los pueblos de la Amazonia
Colombiana la Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca
Amazodnica'®, entidad que, a su vez, tiene asiento en la Mesa de Trabajo sobre
derechos de los pueblos indigenas como instancia consultiva en el marco del Sistema
de Integracién Andina'®.

De modo que si los grupos indigenas de la Amazonia Colombiana, la comunidad
internacional y el Estado colombiano le estdn reconociendo a la Organizacién
demandante capacidad de interlocucidn y legitimidad representativa para intervenir
en nombre de los grupos indigenas de la Amazonia colombiana, no le serfa dable al
Juez Constitucional negarle a la misma su derecho a demandar la proteccién
constitucional de los pueblos que agrupa.

3.2. La accion popular, mecanismo judicial para la proteccion de los intereses
colectivos al medio ambiente y a la salubridad publica

El derecho de los pueblos indigenas y tribales a invocar el restablecimiento de su
derecho fundamental a la existencia como minoria social reconocible —articulo 7°

104° A la Coordinadora de Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazdnica pertenecen ademads de la
OPIAC, la Asociacion Interétnica de Desarrollo de 1a Selva Peruana AIDESEP, la Amerindian Peoples’
Association of Guyana APA, la Confederacion de los Pueblos Indigenas de Bolivia CIDOB, la
Coordenacao das Organizacoes Indigenas da Amazonia Brasileira COIAB, la Confederacion de
Nacionalidades Indigenas de la Amazonia Ecuatoriana CONFENIAE, el Consejo Nacional Indio de
Venezuela CONIVE, la Fédération des Organisations Amérindiennes de Guyane FOAG, y la
Organisatie van Inheemsen in Suriname OIS. La COICA representa a los Pueblos Indigenas de la
Amazonia en el proyecto denominado “Poblacién, Energia y Ambiente (PEA)” que esta siendo
ejecutado por el Banco Mundial y la Organizacién Latinoamericana de Energia -OLADE-, como
actor directo —Los Pueblos Indigenas Amazénicos y su Participacion en la Agenda Internacional,
Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica, Agenda Espafiola de
Cooperacion Internacional, AECI, Bogota 2001.

195 Decision 524, Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, julio 7 de 2002.
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C.P—, y, por consiguiente, su facultad de oponerse a las medidas que pretenden
asimilarlos sin considerar sus diferencias —articulo 228 C.P.—, no comporta la facultad
de propender por el restablecimiento de las condiciones ambientales de la zona
donde habitan, ni por la preservacion de la salubridad publica de la regién en que se
asientan, porque tal restablecimiento y preservacién han sido confiadas por la
Constitucién Politica al juez ordinario, previo el ejercicio de la accién popular,
prevista para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, en los términos
del articulo 88 constitucional.

En consecuencia no procede por via de tutela entrar a considerar la proteccion de
los derechos a la vida, integridad fisica, salud o seguridad de los habitantes de la
region amazonica colombiana, entre estos los pueblos indigenas asentados en la
region, en razon de que la consideracion de estos asuntos corresponde a la Jurisdiccion
en lo Contencioso Administrativo —articulo 15 Ley 472 de 1998—, aunque el
quebrantamiento sea denunciado por estos tltimos, porque las acciones u omisiones
de las autoridades que quebrantan o amenazan con vulnerar los derechos e intereses
colectivos se tramitan y deciden como lo dispone el articulo 88 constitucional, sin
distingo del sujeto activo de la accion.

En efecto estas acciones “son los medios procesales (...) para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los
derechos e intereses colectivos (...)” . Y en razén de que es al juez de la causa
popular a quien le corresponde “(...) impedir perjuicios irremediables o suspender
los hechos generadores de la amenaza a los derechos e intereses colectivos” —articulo
2°, e inciso segundo, articulo 18 idem—.

Lo anterior sin perjuicio de que a causa del quebrantamiento de los derechos e
intereses colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa y el ambiente, proceda la intervencién
transitoria del Juez Constitucional, con miras a evitar un perjuicio irremediable,
como lo indica la siguiente decision:

“Caracteristica fundamental de las Acciones Populares previstas en el inciso
primero del articulo 88 de la Constitucion Nacional, es la que permite su ejercicio
pleno con cardcter preventivo, pues, los fines publicos y colectivos que las
inspiran, no dejan duda al respecto 'y en consecuencia no es, ni puede ser requisito
para su ejercicio el que exista un daiio o perjuicio sobre los derechos que se
pueden amparar a través de ellas. Desde sus mds remotos y cldsicos origenes
en el Derecho Latino fueron creadas para prevenir o precaver la lesion de bienes
y derechos que comprometen altos intereses sobre cuya proteccion no siempre
cabe la espera del daiio. En verdad, su poco uso y otras razones de politica
legislativa y de conformacion de las estructuras sociales de nuestro pars,
desdibujaron en la teoria y en la prdctica de la funcion judicial esta nota de
principio. Los términos del enunciado normativo a que se hace referencia en
este apartado, no permiten duda alguna a la Corte sobre el seiialado cardcter
preventivo, y se insiste ahora en este aspecto dadas las funciones judiciales de
intérprete de la Constitucion que corresponden a esta Corporacion.
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5. Ahora bien, la Carta de 1991 es explicita en adoptar el modelo que consagra
el “Derecho al goce de un ambiente sano” no como un derecho constitucional
Sfundamental, sino como un derecho y un interés constitucional de cardcter
colectivo; en este sentido la Accion de Tutela, cuyos fundamentos se examinan
mds arriba, no es procedente para obtener de manera autonoma su proteccion
como lo proponen los actores, pues, como se vio, aquella procede para obtener
el amparo de los derechos constitucionales fundamentales y no el de otros
derechos que, como los colectivos, deben perseguirse judicialmente por virtud
del ejercicio de las Acciones Populares o de las Acciones de Clase o de Grupo
en los términos de su regulacion legal.

6. Fundamental advertencia sobre este punto es aquella que sefiala de modo
indubitable que este derecho constitucional colectivo puede vincularse con la
violacion de otro derecho constitucional de rango o naturaleza fundamental
como la salud, la vida o la integridad fisica, entre otros, para obtener, por via
de la tutela que establece el articulo 86 de la Constitucion Nacional, el amparo
de uno y otro derechos de origen constitucional, pues en estos casos prevalece
la proteccion del derecho constitucional fundamental y es deber del juez remover
todos los obstdculos, ofensas y amenazas que atenten contra este. En estos
casos, como se ha dicho, el Juez al analizar la situacion concreta que adquiera
las sefialadas caracteristicas de violacion de un derecho constitucional
Sfundamental, deberd ordenar la tutela efectiva que se reclama'®.

Y en igual sentido esta providencia:

“La estrecha relacion entre ecosistema equilibrado y sobrevivencia de las
comunidades indigenas que habitan los bosques hiimedos tropicales, transforma
los factores de deterioro ambiental producidos por la deforestacion, la
sedimentacion y la contaminacion de los rios —en principio susceptibles de
acciones populares por tratarse de la vulneracion de derechos e intereses
colectivos (CP art. 88)—, en un peligro potencial contra la vida y la integridad
cultural, social y economica de grupos minoritarios que, dada su diversidad
étnica y cultural, requieren de una especial proteccion del Estado (CP art. 13).
La inaccion estatal, con posterioridad a la causacion de un grave daiio al medio
ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia biologica del ecosistema,
puede contribuir pasivamente a la perpetracion de un etnocidio, consistente en
la desaparicion forzada de una etnia (CP art. 12) por la destruccion de sus
condiciones de vida y su sistema de creencias. Bajo la perspectiva constitucional,
la omision del deber de restauracion de los recursos naturales (CP art. 80) por
parte de las entidades oficiales que tienen a su cargo funciones de vigilancia y
restauracion del medio ambiente —-CODECHOCO mediante Decreto 760 de
1968- constituye una amenaza directa contra los derechos fundamentales a la
vida y a la no desaparicion forzada de la comunidad indigena Emberd-Catio.

106 Sentencia SU 067 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Con el objeto de hacer cesar de manera inmediata la amenaza que se cierne
sobre este grupo étnico, entre otros motivos por la omision estatal del deber de
restauracion de los recursos naturales, esta Sala procederd a ordenar a la entidad
publica demandada que emprenda las acciones necesarias para el control de
los factores de deteriorio ambiental en la zona de los rios Chajerado, Tebard y
Taparal, comprendida dentro del resguardo indigena referido, sin perjuicio de
las acciones legales que deberd ejercer contra los presuntos responsables del
dario ecoldgico y social una vez se haya establecido su magnitud”'”’.

Empero, en la Accién Popular que actualmente se tramita ante la Jurisdiccion en lo
Contencioso Administrativo, con la comparecencia de las autoridades ambientales
y de las demas entidades posiblemente involucradas, se debaten los dafios ambientales
que la aspersién aérea de herbicidas podria estar causando y ocasionar en el futuro
en el territorio nacional, haciendo énfasis en el impacto de tal procedimiento en las
selvas humedas de la regién oriental. Asunto en el que se han decretado medidas
cautelares, actualmente en ejecucion.

Se debe resaltar, ademads, que la solicitud presentada por la parte activa de la Accién
Popular que se resefia, ante la Seccién Segunda, Subseccién B del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca encargada del asunto, con miras a lograr la
suspension del programa de erradicacion de cultivos ilicitos, en aplicacién del
principio de precaucién, fue negada, mediante providencia que se encuentra
debidamente ejecutoriada, y que no es dable a esta Corporacién controvertir en el
asunto sub examine.

Pero todavia mas, al Juez Constitucional le corresponde restablecer los derechos
fundamentales sin quebrantar el derecho de todos los actores del conflicto a gozar
de plenas garantias constitucionales, y la accién de tutela, por sus especiales
caracteristicas, no permite el pleno ejercicio del derecho a la contradiccidn, el que si
se puede ejercer en el trdmite que el ordenamiento tiene previsto para el ejercicio de
la accién popular.

De manera que la Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana
debe instaurar una accién popular, contra las entidades encargadas de adelantar el
programa de erradicacion de cultivos ilicitos en los territorios donde habitan los
pueblos que agrupa, con miras a lograr el restablecimiento de su derecho a vivir en
un ambiente sano, donde los derechos a la seguridad y salubridad colectiva de sus
habitantes sean respetados, o también podria hacerse parte en el asunto que con tal
proposito se adelanta en el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
—radicacién 01- 0022—.

En suma, sin desconocer la estrecha relacion entre las condiciones ambientales y la
existencia misma de los pueblos indigenas que habitan la amazonia colombiana,
frente al programa de erradicacién de cultivos ilicitos que las entidades accionadas
adelantan en la regidn, se precisa i) que corresponde al Juez de Tutela preservar el

107 Sentencia T-380 de 1993 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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derecho de estos pueblos a su integridad cultural, y ii) que compete al Juez encargado
de tramitar la accién popular tomar las medidas pertinentes, para salvaguardar, sin
condicionamientos, la vida y la integridad fisica de los pueblos indigenas y tribales,
como la de todos los habitantes de la nacion colombiana.

4. Marco juridico del derecho de los pueblos indigenas y tribales a la consulta
previa

La Organizacién accionante pretende que el Juez constitucional ordene a las entidades
accionadas suspender o abstenerse de adelantar programas de erradicacion de cultivos
ilicitos en sus territorios —departamentos del Putumayo, Guaviare, Guainia, Vaupés
Amazonas y Caquetd—, hasta que el programa les sea consultado a los pueblos
indigenas y tribales de dichos territorios, de conformidad con lo previsto en el articulo
7° del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.

En consecuencia la Sala habra de establecer el contenido de dicha obligacién, porque
las entidades accionadas insisten en que la consulta en referencia se circunscribe a
la explotacién de los recursos naturales existentes en los territorios ocupados por
los pueblos indigenas, y que tal mecanismo no procede cuando se esta en presencia
de una conducta, como el cultivo de plantaciones ilicitas, que el Estado esta en la
obligacién de reprimir y sancionar.

5.1 Ambito Internacional

Entre 1936 y 1955 la Sociedad de las Naciones, la Organizacion Internacional del
Trabajo y las Naciones Unidas acordaron los Convenios 46, 50, 64, 65 y 86'%,
producto de sendas investigaciones sobre las condiciones de trabajo de las
comunidades nativas iniciadas desde los origenes de la Organizacién referida, a
instancia de los pueblos indigenas y tribales que agrupan una poblacién que representa
“entre un 10 y un 15% de la poblacion mundial'®”; pero la pretension de estos
pueblos de que su reconocimiento internacional no comporte el desconocimiento de

1% _Convencién sobre la Esclavitud, Sociedad de las Naciones, Ginebra 25 de septiembre de 1926,
modificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 794 de 23 de octubre de
1953; Convencién Supletoria sobre la Abolicién de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las
Instituciones y Practicas Anélogas, Conferencia de Plenipotenciarios —Consejo Econémico y Social
30 de abril de 1956, Ginebra, 7 de septiembre de 1956; Convenciones sobre el Trabajo Forzado y
sobre la Abolicion del Trabajo Forzado, 28 de junio de 1930y 17 de enero de 1959 respectivamente,
Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo—.

109 Jas6n W. Clay (fundador de Cultural Survival Enterpirses y editor fundador de Cultural Survival
Quarterly) calcula que 600 millones de indigenas conservan su identidad cultural y su identificacion
con un territorio concreto; pero en el Folleto Informativo del Programa de Actividades del Decenio
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo, expedido por la Organizacion de las Naciones
Unidas se calcula que esta poblacion asciende a 300 millones de personas aproximadamente. Clay,
sostiene, ademas que “/d]espués de ser diezmados por la colonizacion europea de 1500 a 1945, las
poblaciones de muchas de las culturas indigenas del mundo han crecido desde 1900, sobre todo
desde la Segunda Guerra Mundial”; el mismo autor precisa que “los pueblos indigenas tienen
derechos tradicionales sobre un 25-30% de las tierras y recursos del planeta”—Recursos para la
Accion, en Estado de los Pueblos, Cultural Survival, Ediciones Bellaterra, Barcelona, 1996.
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su derecho a la diferencia s6lo tuvo acogida a finales de la década de los afios 60 y
principios de los 70'°,

10 “En el decenio de 1920, los indios americanos se pusieron en contacto con la Sociedad de las
Naciones. Su visita a Ginebra atrajo considerable atencion, pero no hubo resultados tangibles. En
los primeros arios de existencia de las Naciones Unidas, los representantes de los pueblos indigenas
hicieron llamamientos esporddicos a la organizacion mundial. No hubo ninguna reaccion concreta.
Tampoco dio resultado alguno una iniciativa presentada en 1948 en las Naciones Unidas por el
Gobierno boliviano, con el fin de crear una subcomision encargada de estudiar los problemas
sociales de los pueblos aborigenes”. Los Derechos de los Pueblos Indigenas, Programa de Actividades
del Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo, Resolucién 50/157 de 1995.

La Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, si bien establecen los principios de igualdad de derechos, no discriminacién y
libre determinacion no se refieren en concreto a los pueblos indigenas.

De los estudios de las Naciones Unidas y de las conclusiones de las conferencias internacionales
sobre cuestiones indigenas celebradas en Ginebra en 1977 y en 1981 surgi6 el Grupo de Trabajo
Permanente de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas.

En las dos Conferencias Mundiales para Combatir el Racismo y la Discriminacion Racial, reunidas
en Ginebra en 1978 y 1983 se debatieron aspectos de la discriminacion de los pueblos indigenas, y
en Consulta Mundial celebrada en 1988 se sefial6 a los pueblos indigenas del mundo como de alta
vulnerabilidad al racismo y la discriminacion.

En consecuencia la Asamblea General proclamé el afio de 1993 como Afio Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo, con el lema “Las poblaciones indigenas —Una nueva alianza”,
con el propésito de “desarrollar una nueva relacion equitativa entre la comunidad internacional,
los Estados y los pueblos indigenas basada en la participacion de estos en la planificacion, ejecucion
y evaluacion de proyectos que afectan a sus condiciones de vida y a su futuro”.

La segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos reconocié “la dignidad intrinseca y la
incomparable contribucion de las poblaciones indigenas al desarrollo 'y pluralismo de la sociedad”,
“reitero la determinacion de la comunidad internacional de garantizarles el bienestar economico,
social y cultural y el disfrute de los beneficios de un desarrollo sostenible”, e hizo un llamado a los
Estados para que tomaran medidas positivas concertadas con las poblaciones, a fin de garantizarles
sus derechos y libertades fundamentales, sobre la base de la igualdad, la no discriminacién y el
respeto de su derecho a la diversidad. La Conferencia también recomendé que se proclamara el
decenio internacional de las poblaciones indigenas del mundo y se creara un foro permanente para
debatir las cuestiones indigenas.

La Asamblea General, mediante resolucién 48/163 de 21 de diciembre de 1993 proclamé El Decenio
Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo, con el propésito primordial de aprobar en el
afio 2004 una declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Con el anterior propdsito la Comisién de Derechos Humanos en su resolucion 1995/32 constituy6
un Grupo de Trabajo abierto que examind la situacién de los derechos humanos de las poblaciones
indigenas y elabor6 un proyecto de declaracion, el que fue aprobado por la Subcomision de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccién de las Mayorias, mediante la resolucion 1994/45, actualmente en
estudio de la Comision.

Ademas los comités encargados de vigilar el cumplimiento de la Carta de las Naciones Unidas, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las Convenciones de
la Mujer y del Nifio, examinan especialmente el estado de aplicacion de los derechos de los indigenas
al analizar los informes de los Estados sobre aplicacion de los tratados. Y los pueblos y organizaciones
indigenas recurren repetidamente al procedimiento 1503 creado por el Consejo Econdmico y Social
para examinar las violaciones de los derechos humanos —Folleto informativo N.9,/REV. 1, Los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Programa de Actividades del Decenio Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo, ONU, 2002.
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Lo anterior, por cuanto el Convenio 107, adoptado por la Conferencia Internacional
del Trabajo en 1957, si bien reprueba todo tipo de discriminacion contra la poblacién
indigena, resalta sus valores, destaca su derecho a la subsistencia, e instituye su derecho
a la participacion y colaboracion en la adopcion de medidas que puedan afectarlos, en
cuanto partid del supuesto de que el tnico futuro de los pueblos indigenas se encontraba
en su integracion a las sociedades mayoritarias, disté mucho del anhelo de estos pueblos
de que les fuera reconocido y protegido su derecho a conservar su integridad.

De modo que los pueblos involucrados cuestionaron duramente la politica de
asimilacion prevista en el Convenio 107 y en reunién con expertos, programada por
la Organizacidn Internacional del Trabajo para estudiar el punto, pudieron concluir,
en 1986, que “el enfoque integracionista del Convenio era obsoleto y que su
aplicacion era perjudicial en el mundo moderno'?”.

En consecuencia el Consejo de Administraciéon de la OIT inscribi6 el tema de la
revision del Convenio 107 para que fuera tratado en las conferencias de 1988 y
1989 de la Organizacidn, dando lugar al Convenio 169 el que se funda en el principio
de que las estructuras y formas de vida de los pueblos indigenas y tribales “es
permanente y perdurable”, y que la comunidad internacional tiene interés en que el
valor intrinseco de las culturas nativas sea salvaguardado!®.

La Guia de aplicacion del instrumento en cita''%, sintetiza el enfoque principal del
Convenio en los siguientes términos:

“El nuevo Convenio promueve el respeto por las culturas, las formas de vida,
las tradiciones y el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales.
Asume que estos seguirdn existiendo como parte de sus sociedades nacionales,

W El “Convenio relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semitribales en los Paises Independientes” Num. 107, aprobado por la Ley
31 de 1967, ceso de estar abierto a la ratificacién, desde que entré a regir el 169, por consiguiente
rige para los Estados que ratificaron el primero y no han ratificado este altimo.

112 OIT, Guia para la Aplicacién del Convenio 169 —Esta guia fue elaborada por el Servicio de Politicas
para el Desarrollo —-POLIVED- en cooperacién con el Servicio de Igualdad y Coordinacién de los
Derechos Humanos ~EGALITE-, dados los pedidos de material informativo formulados a la OIT
por los Gobiernos, las organizaciones indigenas, los representantes de organizaciones internacionales
y las personas interesadas en la promocién de los derechos de los pueblos indigenas; consiste en un
manual que explica los alcances y las implicaciones del Convenio 169, elaborado con base en los
cuestionamientos e inquietudes que respecto a dicho instrumento han surgido en los talleres y
conferencias que la OIT ha preparado para la difusion y aplicacién del mismo —Organizacién
Internacional del Trabajo, Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo
Democritico, Ginebra 1996—.

3 Jdem.

11

=

El articulo 31 comtn a las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados —Leyes 32 de
1985 y 406 de 1997 dispone que todo tratado debe interpretarse de buena fe, conforme al sentido
corriente de sus términos, en el contexto de estos, teniendo en cuenta su objeto y fin, también
destaca la norma en mencién que el predmbulo es relevante en la aplicacién integral, en la
interpretacion y en las practicas de cada instrumento.
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manteniendo su propia identidad, sus propias estructuras y sus tradiciones.
Asimismo se funda en el principio de que estas estructuras y formas de vida
tienen un valor intrinseco que necesita ser salvaguardado.

Este instrumento también asume que estos pueblos pueden hablar por si
mismos, que tienen el derecho a participar en el proceso de toma de decisiones
que los afecte, y que su contribucion, ademds, serd beneficiosa para el pais en
el que habitan” —se destaca—.

Ahora bien, Colombia se cuenta entre las naciones que han ratificado el Convenio
169 “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales” aprobado en la 76* Conferencia
Internacional de dicha Organizacién reunida en Ginebra el 27 de junio de 1989''3,
instrumento que abarca los derechos de los pueblos indigenas a la tierra, participacion,
educacion, cultura y desarrollo, enmarcados dentro del contexto global de salvaguarda
a su identidad, con miras a que los pueblos indigenas de la humanidad puedan gozar
de los derechos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los
Estados miembros, y en consideracién a la especial contribucion de estos pueblos a
la diversidad cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la
cooperacion y comprension internacionales —PreAmbulo—.

De suerte que el Estado colombiano, como los demds paises miembros del Convenio
en referencia, se encuentra obligado a adoptar las medidas que sean necesarias para
que los pueblos indigenas y tribales que habitan en el territorio nacional asuman el
control de sus instituciones, formas de vida y desarrollo econdémico, dotdndolos de
instrumentos que propicien el fortalecimiento de su identidad, lengua y religion, a
fin de salvaguardar a las personas que los integran, sus bienes, su cultura, y sus
territorios.

Dentro del Convenio 169 tienen especial connotacién y desarrollo el derecho de
estos pueblos a que las decisiones que los afectan les sean consultadas, aspecto no
contemplado en el Convenio 107, y que marcan una gran diferencia entre los dos
instrumentos, en cuanto el dltimo de los nombrados por partir “de la idea de que el
problema de las poblaciones indigenas y tribales desaparecieran a medida que
estas poblaciones se integraran en las sociedades en que vivian”, supuso que los
Estados podian tomar decisiones atinentes a la estructura de los pueblos indigenas y
a su desarrollo.

En cambio el Convenio 169 “asume que estos pueblos pueden hablar por si mismos,
que tienen derecho a participar en el proceso de toma de decisiones que los afectan,
y que su contribucion, ademds, serd beneficiosa para el pais en que habitan''®”, por

115 El Convenio Nim. 169 de la OIT ha sido ratificado por Noruega, México, Colombia, Bolivia, Costa
Rica, Paraguay, Pert, Honduras, Dinamarca, Guatemala, Paises Bajos, Fiji y Ecuador. Entré en
vigor el 6 de septiembre de 1991, doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de los dos
primeros Estados (Noruega y México) fueron registradas.

116 Guia de Aplicacion, citada en 7.
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ello los articulos 6° 117y 7° 13 en cuanto establecen la Consulta Previa y la forma en
que este mecanismo de participacion debe ser adelantado, son considerados por la
Guia de Aplicaciéon como primordiales.

Con respecto al articulo 6° la Guia en mencidén informa:

“El articulo 6° requiere que los gobiernos establezcan los medios que permitan
a los pueblos interesados participar en la toma de decisiones a todos los niveles
a nivel de instituciones legislativas y de organismos administrativos. También
exige que consulten a los pueblos indigenas y tribales mediante procedimientos
adecuados y sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Las
consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn 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”.

Y sobre el articulo 7° el documento explica:

“Las consultas con los pueblos indigenas y tribales también son obligatorias
en los casos que se indican a continuacion:

17 Convenio 169 articulo 6° “I1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos

11

8

deberdn:

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

b) 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
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan;

¢) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos y
en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn 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”.

Convenio 169, articulo 7°: “Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
v de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo economico, social y cultural. Ademads,
dichos pueblos deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. 2. El
mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participacion y cooperacion, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo
economico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberdn también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento. 3. Los gobiernos
deberdn velar porque, siempre que haya lugar, se efectiien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que
las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberdn ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas. 4. Los gobiernos deberdn tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,
para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”.
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—antes de emprender cualquier actividad de exploracion o explotacion de
minerales y/u otros recursos naturales que se encuentren en las tierras de dichos
pueblos;

—cada vez que sea necesario trasladar a las comunidades indigenas y tribales
de sus tierras tradicionales a otro lugar; y

—antes de diseriar y ejecutar programas de formacion profesional dirigidos a
los referidos pueblos”.

Para el caso en estudio, resulta pertinente destacar que los articulos 8° y 9° del
Convenio 169" demandan de los Paises miembros acciones positivas tendientes al
reconocimiento del derecho de los pueblos indigenas y tribales a la diferencia, la
Guia de aplicacion del instrumento se refiere al punto en los siguientes términos:

“El Convenio establece, en el articulo 8,3), que los pueblos indigenas deben
ejercer los mismos derechos que los demds ciudadanos del pais y asumir las
obligaciones correspondientes. Sin embargo, en la prdctica estos derechos, a
menudo, les son negados. Lo anterior se debe con frecuencia al hecho de que
los referidos pueblos no conocen ni sus derechos, conforme a la legislacion
nacional, ni los procedimientos a utilizar para hacer valer sus demandas. A
menudo se les condena por delitos que ellos desconocen. Los miembros de las
comunidades indigenas y tribales y la mayoria de los jueces tienen, con
[frecuencia, dificultades de comunicacion y comprension mutua, ya que no hablan
una lengua comiin, asi como por el hecho de que los delitos definidos en la
legislacion nacional no coinciden con aquellos previstos por el derecho
consuetudinario. Para remediar esta situacion, el Convenio dispone en los
articulos 8, 2) y 9, 1) que los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, inclusive los métodos a los
que recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por
sus miembros, en la medida en que sean compatibles con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Los

9 “Articulo 8: 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberdn tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre
que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberdn establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

La aplicacion de los pdrrafos 1y 2 de este articulo no deberd impedir a los miembros de dichos
pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais 'y asumir las obligaciones
correspondientes.

Articulo 9: 1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberdn respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberdn tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia”.
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conflictos que puedan surgir de la aplicacion de estas disposiciones deberdn de
resolverse por medio de procedimientos establecidos ad hoc. También se le
exige a los gobiernos que, al aplicar las leyes y reglamentos nacionales e imponer
las sanciones penales, tengan debidamente en cuenta las caracteristicas sociales,
economicas y culturales de los pueblos indigenas y tribales. Estos pueblos,
segiin el articulo 12, deberdn poder iniciar procedimientos legales para asegurar
la proteccion de sus derechos, y deberdn tomarse medidas para que puedan
comprender y hacerse comprender en dichos procedimientos. A tal fin, los
gobiernos deberdn adoptar servicios de interpretacion u otros medios efectivos”.

Se debe destacar, ademas, que con el fin delimitar la aplicacion del Convenio, el
parrafo 2° del articulo 1°'?° del instrumento utiliza como criterio fundamental, aunque
no unico, para determinar si el grupo involucrado puede ser tenido como “pueblo”,
el grado de conciencia de identidad indigena o tribal del mismo, porque, tal como lo
denota la Guia del instrumento, el término “pueblos” fue acordado luego de “largas
discusiones y consultas dentro y fuera de las reuniones (...) ya que este reconoce la
existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar de simples
agrupaciones de individuos que comparten algunas caracteristicas raciales o
culturales” !,

El Convenio 169 de la OIT es el instrumento internacional vinculante de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y tribales mas importante'?, i) porque “los Estados
contratantes no obtienen ninguna ventaja o desventaja ni tienen intereses propios
sino un interés comuin'*”, ii) en razén de que “cada una de sus disposiciones
sustantivas genera obligaciones cuyo cumplimiento debe certificarse mediante
memorias periodicas que los gobiernos envian a la OIT y que son objeto de examen

120 «]. El presente Convenio se aplica:
a) Alos pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas
les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente
por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial;

b) A los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitan en el pais o en una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales,
economicas, culturales y politicas, o parte de ellas”.

12

La Guia también advierte que ““/el] Convenio niim.169 no impone ninguna limitacion al derecho a
la autodeterminacion de los referidos pueblos ni se pronuncia a favor o en contra de tal derecho. En
otras palabras, no hay ninguna disposicion en el Convenio 169 que sea incompatible con cualquier
instrumento legal internacional que puede definir o establecer el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a la autodeterminacion” —Guia para la aplicacién del Convenio 169, Organizacién
Internacional del Trabajo y Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo
Democritico—.

12

[N

En la lista de los Tratados Internacionales de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
actualizada en diciembre de 2001, el Convenio 169 ocupa el nimero 65- curso de Derecho
Internacional de los derechos humanos, Villan Durdn Carlos, Editorial Trotta, Madrid 2002.

12

o

Opini6én Consultiva CIJ de 28 de mayo de 1951, en el asunto de las reservas a la Convencién para la
Prevencién y Sancién del delito de Genocidio.
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por érganos de supervision independientes o tripartitos’*”, y iii) a causa de que
junto con 32 tratados mas, también de la Organizacion Internacional del Trabajo,
hace parte de los convenios internacionales contra las discriminaciones.

Ademas es marcada la influencia que ha tenido el instrumento en el reconocimiento
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a la supervivencia
cultural, social y econémica'®.

Empero, el Convenio 169 no es el tnico instrumento internacional que aborda el
derecho de los pueblos indigenas a la igualdad y a la no discriminacién, porque,
aparte de que en la Declaracion de Derechos Humanos se estipulan sus principios,
la Corte recuerda i) que Pactos Internacionales vinculantes, como el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales prohiben la discriminacién basada en la raza, color, sexo, lengua, religion,
origen social o nacional, propiedad o el nacimiento, ii) que la Convencién sobre la
Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacién Racial condena la persecucion
y la discriminacidn, y iii) que las Convenciones sobre los Derechos del Nifio y de la
Mujer incluyen disposiciones concretas relativas a la proteccién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Para el efecto se debe resaltar que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que los integrantes de las minorias étnicas religiosas o
lingiiisticas tienen derecho a su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, y a emplear su propio idioma'?,

Por ello la Asamblea General de las Naciones Unidas 1) “[i/nspirada en las
disposiciones del articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
relativas a los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas
o lingiiisticas”, ii) considerando, entre otros aspectos “que la promocion y proteccion
de los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiiisticas contribuyen a la estabilidad politica y social de los Estados
en que viven (...), que las Naciones Unidas tienen un importante papel que
desempeiiar en lo que respecta a la proteccion de las minorias, y iii) “reconociendo
la necesidad de lograr una aplicacion aiin mds eficiente de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos en lo que respecta a los derechos de las
personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas;
proclamé la necesidad de que las personas pertenecientes a las minorias participen
efectivamente en la vida cultural, religiosa, social, econdmica y publica y en las
decisiones que se adopten, para lo cual dispuso que los Estados adoptaran medidas
para crear condiciones favorables a fin de que las personas pertenecientes a minorias
puedan expresar sus caracteristicas y desarrollar su cultura, idioma, religion,

124 OIT, Equipo Técnico Multidisciplinario “Hacia el reconocimiento de la identidad y de los derechos
de los pueblos indigenas en América Latina: Sintesis de una evolucién y temas para reflexion”,
Arturo S. Bronstein.

125 Colombia 1991, Paraguay 1992, Perd y Chile 1993, Bolivia y Argentina 1994, Nicaragua 1995,
Ecuador 1998, Venezuela 1999.

126 Casos Lovelace y Kitock contra Canadd comunicaciones 241/1977 y 197 de 1985.
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tradiciones y costumbres, salvo en los casos en que determinadas practicas violen la
legislacion nacional y sean contrarias a las normas internacionales.

Sin que ninguna de las disposiciones de la Declaracion que se resefia “pueda ser
utilizada para impedir el cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados en relacion con las personas pertenecientes a minorias. En particular, los
Estados cumplirdn de buena fe las obligaciones y los compromisos contraidos en
virtud de los tratados y acuerdos internacionales en que sean partes”'?.

Es mis, la “Declaracion de Durban”, proclamada por la Conferencia Mundial contra
el Racismo, la Discriminacidn Racial, la xenofobia y las Formas de Intolerancia”,
entre las peticiones formuladas a los Estados incluy6 la consulta “a los representantes
indigenas en el proceso de adopcion de decisiones relativas a las politicas y medidas
que los afecten directamente” —22. b) e inst6 a los Estados que no lo han hecho a
considerar la posibilidad de firmar y ratificar, entre otros instrumentos, la Convencién
169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales —78. j)—'%%.

En consonancia con lo expuesto los comités de las Naciones Unidas encargados de
vigilar la aplicacién de los derechos humanos reconocidos en los acuerdos antes
nombrados —Comité de los Derechos Humanos, el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, el
Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de los Derechos de la Mujer— al
analizar los informes de los Estados sobre la aplicacién de los tratados examinan
con especial cuidado las cuestiones indigenas.

Informes que también presentan los gobiernos a la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, integrada por personas
independientes, en relacidn con la aplicacion del Convenio 169, instancia que ademas
propicia un didlogo entre la OIT y las autoridades nacionales, a fin de que puedan
evaluar los esfuerzos y las medidas que adoptan los Estados Miembros de la OIT
para dar cumplimiento a sus disposiciones.

Al respecto se debe tener en cuenta que ante el Consejo de Administracion, con
arreglo al articulo 24 de la Constitucion de la Organizacion Internacional de Trabajo,
cursaron sendas reclamaciones admitidas en las reuniones 276% y 277* de noviembre
de 1999 y marzo de 2000, siguiendo la recomendacion de la Mesa, en las que la
Asociacién Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS) y la Central Unitaria de
Trabajadores de Colombia (CUT) alegaron el incumplimiento por parte del Gobierno
de Colombia del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales!®.

127 Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingtiisticas, A.G. res. 47/135, annex, 47 U.N. GAOR Supp. (No. 49) p. 210, ONU Doc.
A/47/49 (1993).

128 Sudafrica 31 de agosto al 7 de septiembre de 2001.

129 Las reclamaciones a que se hace referencia se centraron i) en la construccién y entrada en operacién
de la represa hidroeléctrica de Urrd, asi como en la circunstancia de que el Gobierno no adelant6 el
proceso de consulta previa con las comunidades indigenas afectadas con el proyecto —T-652 de
1998—; ii) en la expedicién del decreto nim. 1320 de 1998 sobre la consulta previa —idem—; iii) en la
construccion de la carretera Troncal del Café que atraviesa la comunidad indigena de Cristiania sin
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Asuntos que culminaron con la aprobacién del informe del Director General,
aprobado en la 282* reunién del Consejo de Administracion, que solicita al Gobierno
Nacional, entre otros aspectos, modificar el decreto 1320 de 1998 “para ponerlo en
conformidad con el espiritu del Convenio en consulta y con la participacion activa
de los representantes de los pueblos indigenas y tribales (...)".

Actualmente, y con ocasién del Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas,
proclamado el 21 de diciembre de 1993 por la Asamblea General, un grupo de
trabajo abierto estudia el Proyecto de la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, el que fue aprobado por la Subcomision de
Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las Minorias y remitido por esta,
en 1995, a la Comisién de Derechos Humanos, a fin de que se adopte la version que
serd sometida a consideracién de la Asamblea General de la Organizacién en el afio
2004.

En el proyecto de declaracion se prevé que los derechos que se enumeran y desarrollan
constituyen las normas minimas para la supervivencia y el bienestar de los pueblos
indigenas. Sobre el contenido de la propuesta dice al respecto el Folleto Informativo
N° 9 emitido por las Naciones Unidas sobre el estado del Decenio Internacional de
las Poblaciones Indigenas del Mundo:

“El proyecto de declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas representa uno de los acontecimientos mds importantes para
la promocion y proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los
pueblos indigenas. El proyecto de declaracion consiste en un predmbulo de 19
pdrrafos 'y en 45 articulos en que se abordan los derechos y libertades, inclusive
el mantenimiento y el desarrollo de caracteristicas e identidades étnicas y
culturales; la proteccion contra el genocidio y el etnocidio, los derechos relativos
a las religiones, los idiomas y las instituciones educacionales; la propiedad,
posesion y uso de las tierras y recursos naturales indigenas, la proteccion de la
propiedad cultural e intelectual; el mantenimiento de estructuras economicas y
modos de vida tradicionales, incluidas la caza, la pesca, el pastoreo, la recogida
de cosechas, la explotacion forestal y los cultivos; la proteccion del medio
ambiente, la participacion en la vida politica, economica y social de los Estados
interesados, en particular en cuestiones que pudieran afectar las vidas y el
destino de los pueblos indigenas; la libre determinacion, el autogobierno o la
autonomia de los pueblos indigenas en cuestiones relacionadas con sus propios
asuntos internos y locales; los contactos y cooperacion tradicionales a través
de las fronteras estatales; y la observacion de los tratados y otros acuerdos
concertados con los pueblos indigenas” —resolucion 1994/45— (se destaca).

A nivel regional, se ha de recordar que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, dentro del marco de la Convencion Americana sobre Derechos

haber consultado previamente con la comunidad interesada —T-428 de 1992—; y iv) en la expedicion
de la licencia ambiental para actividades de explotacién petrolera a la empresa Occidental de Colombia
sin haber realizado la consulta previa requerida con el pueblo indigena U’wa —SU-039 de 1997-
(notas 64, 95, 99, 100, 105, 114, 159,160 y 162).
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Humanos, aborda el tema de los derechos de los pueblos indigenas, y que en
cumplimiento de lo dispuesto por la Asamblea de la Organizacion'’ trabaja en
la elaboracion de un proyecto de declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, instrumento que reconoce el avance que para el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas representa el Convenio
169, como lo indica el siguiente aparte del proyecto de declaracion:

“Reconociendo la preeminencia y aplicabilidad a los Estados y pueblos de las
Américas de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y demds instrumentos
sobre derechos humanos del derecho interamericano e internacional; y

Recordando que los pueblos indigenas son sujetos del derecho internacional, y
teniendo presentes los avances logrados por los Estados y los pueblos indigenas,
especialmente en el dmbito de las Naciones Unidas y de la Organizacion
Internacional del Trabajo, en distintos instrumentos internacionales,
particularmente en la Convencion 169 de la OIT;

Afirmando el principio de la universalidad e indivisibilidad de los derechos
humanos, y la aplicacion a todos los individuos de los derechos humanos
reconocidos internacionalmente”’’.

Para concluir este aparte, cabe precisar que el articulo 14 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas,
hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988, prevé que las Partes adoptaran medidas
adecuadas para evitar el cultivo ilicito de las plantas que contengan estupefacientes o
sustancias sicotrdpicas, tales como las plantas de adormidera, los arbustos de coca y
las plantas de cannabis, asi como para erradicar aquellas que se cultiven ilicitamente
en su territorio, con pleno “respeto de los derechos humanos fundamentales, y teniendo
en cuenta los usos tradicionales licitos de dichos cultivos, donde al respecto exista la
evidencia historica, asi como la proteccion del medio ambiente”.

También la Convencidn estipula la posibilidad de tener en cuenta “las
recomendaciones de las Naciones Unidas, los organismos especializados de las
Naciones Unidas, tales como la Organizacion Mundial de la Salud, y otras
organizaciones internacionales competentes”, como también “el Plan Amplio y
Multidisciplinario aprobado por la Conferencia Internacional sobre el uso indebido
y el trdfico ilicito de drogas celebrada en 1987, para efecto de implementar las
medidas tendentes a eliminar o reducir la demanda ilicita de estupefacientes.

130 Resoluciones AG/RES. 1022 (XIX-0/89), AG/RES. 1479 (XXVII-0/97) y AG/RES. 1549 (XX VII-
0/98).

131 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 27 de febrero de 1997, sesién 13332, 95 Periodo
Ordinario de Sesiones.
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4.2 Desarrollo normativo y jurisprudencial del derecho de los pueblos indigenas
y tribales a la consulta previa

4.2.1 Principios y reglas constitucionales y su entendimiento por la
jurisprudencia constitucional

a) Por medio de la Ley 21 de marzo de 1991 el Congreso de la Republica aprobé el
Convenio 169 de la OIT, el que estableci6 —como quedd dicho— entre otras
previsiones, que los gobiernos deberdn consultar previamente a los pueblos indigenas
y tribales cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente.

Medida que como lo estipula el Predmbulo del Convenio responde “a la evolucion
del derecho internacional y los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos
indigenas y tribales en todas las regiones del mundo (...) a fin de eliminar la
orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores”; y que como el mismo
aparte del instrumento lo reconoce propende por hacer realidad “las aspiraciones
de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y
de su desarrollo economico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco en que viven”.

Aspectos que recoge la Guia de Aplicacion del instrumento al determinar la consulta
previa como uno de los aspectos fundamentales del Convenio, y que la jurisprudencia
constitucional ha definido como herramienta bésica “para preservar la integridad
étnica, social, economica y cultural de las comunidades indigenas y para asegurar,
por ende, su subsistencia como grupo social”'*.

Ahora bien, el avance del derecho de los pueblos indigenas y tribales al
reconocimiento dentro de la comunidad internacional, sin lugar a dudas, constituye
un antecedente de la definicién de Colombia como un Estado social de derecho
organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, y del reconocimiento
y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana —articulos 1°
y 7° C.P—; disposiciones que han sido entendidas por la jurisprudencia constitucional
como “principios fundamentales que representan un obligado marco de referencia
en la interpretacion de las normas constitucionales”™ .

Es maés, el ordenamiento constitucional abre a las comunidades indigenas espacios
concretos de participacidn, ademas de los establecidos para todos los colombianos,
i) en cuanto prevé que aquellas pueden elegir dos senadores en circunscripcion
nacional, ii) en razén de que dispone que la ley puede establecer una circunscripcion
especial para asegurar la participacién de los grupos étnicos en la Cdmara de
Representantes'*, iii) debido a que erige los territorios indigenas como entidades
territoriales, que estardn gobernados por consejos conformados y reglamentados

132 Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell —nota 64—.
133 Sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
134 Sentencia C-169 de 2001, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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segun los usos y costumbres de sus comunidades, y iv) porque el gobierno debe
propiciar la participacion de los representantes de estas comunidades en las decisiones
atinentes a la explotacién de sus recursos naturales, con el objeto de que estas se
adelanten sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de los pueblos
indigenas.

Asimismo, en el ambito del derecho de los pueblos indigenas al mantenimiento de
su integridad, el articulo 246 de la Carta Politica dispone que las autoridades de
estos pueblos podran ejercer funciones jurisdiccionales de conformidad con sus
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a las
leyes de la Republica, en el entendido que la expresién constitucional no puede
referirse “a todas las normas constitucionales y legales, de lo contrario el
reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mds que un significado
retorico”'®.

b) La jurisprudencia de esta Corporacién atinente a los derechos de los pueblos
indigenas reconocidos en la Carta Politica es abundante, de manera que s6lo se hara
referencia a las decisiones en las que se ha considerado la consulta previa, como
instrumento acorde con el reconocimiento a la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana.

1. En este orden de ideas, vale recordar que mediante sentencia T-428 de 1992 fue
amparado el resguardo indigena de la localidad de Cristiania que demand¢6 la
suspension de las obras que se adelantaban en su territorio con el objeto de ampliar
una carretera de interés nacional.

Para el efecto la Sala considerd, no obstante el indiscutible interés general de la obra
que se adelantaba y sin desconocer lo prevalente de dicho interés, que ninguna
disposicién del ordenamiento constitucional puede interpretarse de manera que
justifique “la violacion de los derechos fundamentales de unos pocos en beneficio
del interés de todos”, como quiera que “el progreso social no puede construirse
sobre la base del perjuicio individual asi se trate de una minoria o incluso de una
persona’,y la “proteccion de los derechos fundamentales no estd sometida al vaivén
del interés general; ella es una norma que encierra un valor absoluto, que no puede
ser negociado o subestimado”.

Y en referencia al Convenio 169 de la OIT destac6 la necesidad de respetar el derecho
de los pueblos indigenas a ser consultados, en cuanto el pacto i) “representa una
clara manifestacion concreta del sentido adoptado en esta materia por la Carta
vigente”, ii) el articulo 4° del instrumento ordena “adoptar las medidas especiales
que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados”, y iii) el
postulado de que estas medidas no sean “contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados”, fue elevado “parcialmente a norma
constitucional en el articulo 330 de la Carta”.

Dice asi un aparte de la decision:

135 Sentencia T-349 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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“Ante todo es necesario aclarar que el concepto de interés general, como todas
las normas constitucionales que consagran valores generales y abstractos, no
siempre puede ser aplicado de manera directa a los hechos. La Constitucion
establece la prevalencia del interés general en su articulo primero, pero también
establece la proteccion de numerosos valores relacionados con intereses
particulares, como es el caso de los derechos de la mujer, del nifio, de los débiles,
etc. El Estado Social de Derecho y la democracia participativa se han ido
construyendo bajo la idea de que el reino de la generalidad no solo no puede
ser llevado a la prdctica en todas las circunstancias, sino que, ademds, ello no
siempre es deseable; la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de
las necesidades especificas de grupos sociales diferenciados por razones de
cultura, localizacion, edad, sexo, trabajo, etc., ha sido un elemento esencial
para la determinacion de los derechos sociales economicos y culturales y en
términos generales, para el logro de la justicia'*”.

2. En igual sentido, es decir, teniendo como referencia el derecho a la participacién
de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan, mediante sentencia SU-
039 de 1997 la Corte protegi6 a la comunidad U WA a instancias de la Defensoria
del Pueblo, entidad que demand6 del Juez Constitucional el amparo para dicha
comunidad, en tanto la justicia ordinaria se pronunciaba sobre la nulidad de una
licencia ambiental que permitia a una multinacional petrolera adelantar la explotacién
de recursos naturales en el territorio comunitario, por “violacion de los articulos 6°
v 15 del Convenio 169 de la OIT y del art. 76 de la ley 99 de 1993 .

La providencia, a que se hace mencién, considero que la participacién de los pueblos
indigenas en las decisiones atinentes a la explotacién de recursos naturales en sus
territorios tiene el caracter de derecho fundamental, en los términos del articulo 40,
numeral 2 de la Constitucién Politica, con miras a preservar la integridad social,
cultural y econdmica de dichos pueblos, y con el objeto de hacer realidad el
reconocimiento constitucional a la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana. Dice asi la decision:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe
hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe dispensar a la
integridad social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas, integridad
que como se ha visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad
por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y
precisamente, para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate
de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la

1% Sentencia T-428 de 1992 , M.P Ciro Angarita Barén. En igual sentido, mediante la sentencia T-007
de 1995 la Corporacion concedi6 al pueblo indigena Waytiu la proteccion constitucional con miras
aque el Estado diera cumplimiento al contrato celebrado con la comunidad para adelantar explotacion
de sal en el territorio de la comunidad. Para el efecto la proteccion constitucional fue considerada
procedente, sin perjuicio de la existencia del acuerdo, porque este tuvo su origen en el reconocimiento
del derecho ancestral del pueblo involucrado a la explotacién del mineral, M.P. Antonio Barrera
Carbonell —nota 92—-.
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participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar
dicha explotacion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a
preservar la referida integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio
de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, en los términos
del art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como es el derecho de participacion
de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones”.

En la sentencia que se resefia, también se dijo que el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a ser consultados previamente se erige como una de las formas de
participacién democratica previstas en la Carta, que “tiene un reforzamiento en el
Convenio niimero 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 econéomicos, 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’”’.

3. Dentro del mismo contexto, en la sentencia SU-510 de 1998, la Corte aludio al
Convenio 169 de la OIT, como un instrumento que fortalece y complementa la
especial proteccién que las normas constitucionales dispensan a la integridad,
identidad, diversidad étnica y cultural, autodeterminacion, oficialidad de lenguas y
dialectos de los pueblos indigenas y tribales del territorio nacional, y asi mismo
como una garantia para la conservacién del patrimonio arqueolégico nacional.

Ademas, sin perjuicio de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, la
providencia aludié a la limitacién de este reconocimiento que comporta la
conservacion de la unidad nacional, porque, aunque la Constitucién Politica reconozca
a los pueblos indigenas capacidad de gobernarse y de ejercer funciones
jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, dicho reconocimiento debe entenderse
como “un régimen de conservacion de la diversidad en la unidad’®, dado que no
puede vulnerar normas constitucionales y legales de mayor entidad. Dice asi la
decision:

“48. La Corte ha entendido que la consagracion del principio de diversidad
étnica y cultural, del cual se derivan los derechos fundamentales antes
mencionados, se encuentra en una relacion de tension con el sistema de derechos
Sfundamentales consagrado en la Constitucion, toda vez que, mientras el primero
persigue la proteccion y aceptacion de cosmovisiones y pardmetros valorativos
diversos e, incluso, contrarios a los postulados de una ética universal de minimos,
el segundo se funda en normas transculturales y universales que permitirian la
convivencia pacifica entre las naciones'. Sin embargo, esta tension valorativa

137 Sentencia SU-039 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell —notas 64, 92 y160—.
138 ST-405/93 (M.P. Hernando Herrera Vergara); ST-254/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

139 ST-254/94 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz); SC-139/96 (M.P. Carlos Gaviria Diaz); ST-349/96
(M. P. Carlos Gaviria Diaz); ST-496/96 (MP. Carlos Gaviria Diaz).
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4.

no exime al Estado de su deber de preservar la convivencia pacifica (C.P,
articulo 2°), motivo por el cual estd obligado, a un mismo tiempo, a garantizar
los derechos de todos las personas en su calidad de ciudadanas y a reconocer
las diferencias y necesidades particulares que surgen de la pertenencia de esas
personas a grupos culturales especificos. En esta labor de equilibrio, el Estado
debe cuidarse de imponer alguna particular concepcion del mundo pues, de lo
contrario, atentaria contra el principio pluralista (C.P, articulos 1°y 2°) y
contra la igualdad que debe existir entre todas las culturas (C.P,, articulos 13y
70)140'

En consecuencia, la Corporacion ha considerado que, frente a la disyuntiva
antes anotada, la Carta Politica colombiana ha preferido una posicion
intermedia, toda vez que no opta por un universalismo extremo, pero tampoco
se inclina por un relativismo cultural incondicional. Segiin la Corte, “sélo con
un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural”,"* afirmacion
que traduce el hecho de que la diversidad étnica y cultural (C.P, articulo 7°),
como principio general, solo podrd ser limitada cuando su ejercicio desconozca
normas constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se
pretende restringir (C.P., articulos 246 y 330).

En efecto, el respeto por el cardcter normativo de la Constitucion (C.P, articulo
4°) y la naturaleza principal de la diversidad étnica y cultural, implican que no
cualquier norma constitucional o legal puede prevalecer sobre esta ultima'®,
como quiera que solo aquellas disposiciones que se funden en un principio de
valor superior al de la diversidad émica y cultural pueden imponerse a este'®.
En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que, aunque el texto superior se
refiere en términos genéricos a la Constitucion y a la ley como limites a la
Jjurisdiccion indigena, “resulta claro que no puede tratarse de todas las normas
constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad
cultural no tendria mds que un significado retorico. La determinacion del texto
constitucional tendrd que consultar entonces el principio de maximizacion de
la autonomia”™'* .

En igual sentido, mediante sentencia T-403 de 1993, la Sala Sexta de Revision

neg6 la tutela interpuesta por las Comunidades Indigenas del Medio Amazonas contra
el Ministerio de Defensa y la Mision Aérea de los Estados Unidos, por la instalacion

140

141

142

143

144

ST-523/97 (M. P. Carlos Gaviria Diaz).

ST-349/96 (M. P. Carlos Gaviria Diaz); ST-523/97 (M. P. Carlos Gaviria Diaz).
ST-428/92 (M. P. Ciro Angarita Baron); SC-139/96 (M. P. Carlos Gaviria Diaz).

Segtin la ST-254/94 (M. P. Eduardo Cifuentes Muiioz), las disposiciones constitucionales que permiten
derivar la anterior conclusion resultan complementadas por los articulos 8°y 9° del Convenio N°
169 de la O.LT. (Ley 21 de 1991), conforme a los cuales los pueblos indigenas tienen derecho a
aplicar y a conservar sus usos y costumbres, “siempre que estos no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos”.

Sentencia T-349/96 M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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de un radar en el aeropuerto de Araracuara, zona del resguardo indigena Monochoa,
en cuanto el radar fue considerado de seguridad nacional, y en diligencia de inspeccion
adelantada en el lugar se pudo constatar “que la localizacion no vulnera ni desconoce
los derechos culturales ni étnicos de la comunidad indigena, ni se ponen en peligro
sus condiciones de subsistencia ni la integridad ni la vida misma de sus miembros'”.

La providencia advierte que las previsiones del Convenio 169 fueron cumplidas,
porque en forma previa a la instalacién del instrumento se adelantaron reuniones
con los miembros del resguardo, quienes dieron su “visto bueno” y participaron
activamente en los trabajos que fueron adelantados para adecuar la zona, sin que en
ningtin momento hubieran manifestado su oposicion.

5. Con ocasién de la revision constitucional del proyecto de ley nimero 025/99
Senado y 217/99, “por el cual se reglamenta el articulo 176 de la Constitucion
Politica” en alusion a los limites de la consulta previa, la Corte defini6 que el Estado
colombiano, en principio, tiene un compromiso constitucional de gran amplitud
frente a la realizacion del mecanismo, por cuya virtud cada vez que se prevean
medidas administrativas o legislativas que afecten a los pueblos indigenas y tribales
que habitan el territorio nacional, estos deberian ser consultados, pero también
consider6 que el articulo 34 del Convenio otorga a los Estados Partes la posibilidad
de determinar la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten para darle
aplicacion al instrumento, atendiendo las condiciones propias de cada pais.

En consecuencia la Corporacion considerd que salvo en materia de la explotacion
de recursos naturales, evento en que la consulta previa esta reconocida por el articulo
330 de la Carta Politica de manera explicita, deberd determinarse en cada caso
cuando el mecanismo de la consulta resulta obligatorio, con fundamento en los
lineamientos constitucionales y legales establecidos para el efecto, “estos ultimos
en la medida en que no desvirtiien el objeto y finalidad del pluricitado Convenio,
ni contrarien la plena vigencia de los derechos fundamentales de tales etnias'*”

6. Para finalizar se debe destacar que en reciente decision esta Corporacion declard
ajustado a la Carta el “inciso primero del Articulo 122 de la Ley 685 de 2001 “Por
la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras disposiciones” bajo el
entendido que en el procedimiento de seiialamiento y delimitacion de las zonas
mineras indigenas se deberd dar cumplimiento al pardgrafo del Articulo 330 de la
Constitucion y al Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21
de 1991”; como quiera que considerd “necesario incorporar a ella los valores
constitucionales que configuran la garantia de consulta a los grupos indigenas”,
dado que “una interpretacion del conjunto del titulo XIV de la Ley 685 y del inciso
acusado del Articulo 122 en armonia con el inciso segundo de esa misma disposicion
podria llevar a que se entienda la norma acusada en el sentido de que para los
efectos de la delimitacion y sefialamiento de las “zonas mineras indigenas” no
seria necesaria la consulta™”” —comillas en el texto—.

145 Sentencia T-405 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara.
146 Sentencia C-169 de 2001 M. P. Carlos Gaviria Diaz.
147 Sentencia C-418 de 2002 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Providencia en la que la Corte sintetiz6 la jurisprudencia constitucional atinente a la
consulta previa, determinando los rasgos especificos del mecanismo, como sigue:

“Las finalidades proclamadas en el Preambulo de la Constitucion de fortalecer
la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento la libertad y la paz dentro de un marco juridico
democrdtico y participativo se acompasan con la formulacion de las
caracteristicas esenciales del Estado social de derecho entre ellas la de ser
Colombia una Reptiblica democrdtica, participativa y pluralista. Estas notas
configurativas logran concrecion en los diversos ambitos del quehacer social y
estatal, mediante postulados especificos contenidos en otras disposiciones de
la Constitucion.

Para los efectos de la resolucion del presente proceso es pertinente destacar
que la participacion en si misma ostenta rango de derecho fundamental que
debe ser asegurado y facilitado por las autoridades a “todos”, en cuanto fin
esencial del Estado, en torno de las decisiones que los afectan y en la vida
economica, politica, administrativa y cultural. Pero al propio tiempo, la
participacion se instaura en instrumento indispensable e insustituible para la
efectividad de otros derechos constitucionalmente reconocidos, tengan o no el
cardcter de fundamentales. Esto es lo que sucede, por ejemplo, tratdndose del
derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, en torno del cual
“la ley garantizard la participacion de la comunidad en las decisiones que
puedan afectarlo” (Articulo 79) y de la preservacion del derecho a la integridad
cultural, social y economica de las comunidades indigenas, a propdsito de la
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas, como se analiza
a continuacion siguiendo la jurisprudencia de esta Corte.

Precisamente la proteccion del pluralismo plasmado en el reconocimiento como
derecho fundamental de las comunidades indigenas a su integridad social,
cultural y econémica por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura adquiere especial relevancia en materia de la explotacion por el
Estado de los recursos naturales yacentes en los territorios indigenas la que
debe efectuarse sin desmedro de dicha integridad (Articulo 330 de la C.P.)'*.

Para asegurar dicha subsistencia, como ha sefialado la Corte a través de
consistente jurisprudencia siguiendo el texto del pardgrafo del articulo 330 de
la Constitucion, “se ha previsto cuando se trate de realizar la explotacion de

148 En la sentencia T-380 de 1993 — M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz— la Corte puso de presente que los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los derechos
colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple
sumatoria de sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos.
En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos fundamentales mientras que en el
segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante
el ejercicio de las acciones populares correspondientes. Entre otros derechos fundamentales las
comunidades indigenas son titulares del derecho fundamental a la subsistencia, el que se deduce
directamente del derecho a la vida consagrado en el articulo 11 de la Constitucién Politica.
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recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la comunidad
en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotacion. De este
modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad se
garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el
cardcter de fundamental, como es el derecho de participacion de la comunidad
en la adopcion de las referidas decisiones”'.

La Corte, igualmente, ha estudiado en forma detenida lo relativo a las
caracteristicas, alcance y efectos de la proyeccion del derecho de participacion
como garantia de efectividad y realizacion del derecho fundamental a la
integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas cuando
de la explotacion de los recursos naturales se trata y ha establecido como rasgos
especiales del mismo los siguientes:

Constituye un instrumento bdsico para preservar la integridad étnica, social,
economica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social™.

No se reduce meramente a una intervencion en la actuacion administrativa
dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar afectados
con la autorizacion de la licencia ambiental, sino que tiene una significacion
mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la
definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades™ .(subrayas fuera de texto).

El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho
Sfundamental tiene un reforzamiento en el Convenio niimero 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
economicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos
humanos'?. Ahora bien corresponde a cada Estado sefialar, ya sea en la

149 Sentencias SU 039/ 97 M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-652 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

150 Entre otras sentencias las T-188 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T 342 de 1994 M.P.
Antonio Barrera Carbonell, SU-039 de 1997, M.P. Antonio barrera Carbonell, C-825 de 2001 M.P.
Martha V. Sachica Méndez, C- 825 de 2001 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

151'SU 039 97. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

152 Sentencia T- 652 de 1998 que pone de presente la unificacién jurisprudencial que en cuanto al tema
del bloque de constitucionalidad que integra el convenio 169 de la OIT con el articulo 40 -2 de la
Constitucién, de conformidad con los articulos 93 y 94 de la Constitucién, formuld la Sentencia
SU-039 de 1997. En esta sentencia se puntualiza:

“Diferentes normas del mencionado convenio apuntan a asegurar la participacién de las comunidades
indigenas en las decisiones que las afectan relativas a la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios, asi:

‘Articulo 5°. 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 consideracion la indole de
los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;
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Constitucion y en la ley los mecanismos idéneos para hacer efectiva la
participacion de las comunidades como un instrumento de proteccion de los
intereses de estas que como ya se expreso configuran proyeccion de los intereses
de la propia sociedad y del Estado. La Corte ha tenido ocasion de precisar los
alcances de los articulos 6°y 7° del Convenio 169 OIT en los siguientes términos:

“De conformidad con el articulo 6, numeral 1, literal a) del Convenio 169 de
1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, ratificado por Colombia a través de la Ley
21 de 1991, los Estados Partes tienen la obligacion de consultar a los grupos
étnicos que habiten en sus territorios, “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”. Asimismo, el articulo 7 del Convenio reconoce a tales

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

‘c) Deberan adoptarse, con la participacién y cooperacién de los pueblos interesados, medidas
encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas
condiciones de vida y de trabajo’

‘Articulo 6°. 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;

‘b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles, en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan.

‘c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin;

‘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 atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente’.

‘Articulo 15. 1. Los derechos de los pueblos interesados en los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a
participar en la utilizacién, administracién y conservacioén 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 deberan establecer o
mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades’.
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colectividades “el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que ataiie
al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdémico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos deberdn participar en la
Sformulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.

De esta manera, existe, en principio, un compromiso internacional de gran
amplitud, que obliga al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de
consulta previa cada vez que se prevea una medida legislativa o administrativa,
que tenga la virtud de afectar en forma directa a las etnias que habitan en su
territorio. Al mismo tiempo, el articulo 34 del mismo tratado estipula: “La
naturalezay el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente
Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las
condiciones propias de cada pais”. Es decir, el instrumento otorga a los Estados
Partes un importante margen de discrecionalidad para determinar las
condiciones en que habrdn de dar cumplimiento a los deberes internacionales
que alli constan; ello, por supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso
de dicha flexibilidad sin dejar de cumplir con el objeto esencial de sus
obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participacion

“Con fundamento en los arts. 40-2, 330 pardgrafo 9° de la Constitucion y las normas del Convenio
169 antes citadas, estima la Corte que la institucién de la consulta a las comunidades indigenas que
pueden resultar afectadas con motivo de la explotacién de los recursos naturales, comporta la adopcion
de relaciones de comunicacién y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe entre
aquellas 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 ejecucién de los
referidos proyectos puede conllevar una afectaciéon o menoscabo a los elementos que constituyen
la base de su cohesion social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia
como grupo humano con caracteristicas singulares.

“c) Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias pueda, mediante la
convocacion 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
econdmica 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”.
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de los grupos étnicos en las decisiones que les conciernan: de lo contrario, se
estaria dando al articulo 34 citado un alcance que riiie con las normas mds
elementales sobre interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo
31-1 de la Convencion de Viena de 1969'3, segiin la cual “un tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
v fin” (subraya fuera del texto).

Dada la configuracion constitucional del Estado colombiano, los organos
indicados para determinar cudndo y como se habrd de cumplir con la citada
obligacion internacional son, en principio, el Constituyente y el Legislador, ya
que son estos, por excelencia, los canales de expresion de la voluntad soberana
del pueblo (art. 3, C.N.). En consecuencia, la Corte Constitucional, al momento
de determinar cudndo resulta obligatorio efectuar la consulta previa a los grupos
étnicos, debe estar sujeta a los lineamientos constitucionales y legales existentes,
estos ultimos en la medida en que no desvirtiien el objeto y finalidad del
pluricitado Convenio, ni contrarien la plena vigencia de los derechos
Jundamentales de tales etnias”'>*.

Resulta de especial importancia para el asunto en estudio, ademas, reiterar que el
Convenio 169 de la OIT'S, y concretamente el derecho de los pueblos indigenas y
tribales a la consulta previa conforma con la Carta Politica bloque de
constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento
constitucional, no sélo porque el instrumento que la contiene proviene de la
Organizacion Internacional del Trabajo y estipula los derechos labores de dichos
pueblos —articulo 53 C.P—sino i) en virtud de que la participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de recursos
naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no puede ser
entendida como la negacién del derecho de estos pueblos a ser consultados en otros
aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades reconocibles —articulo 94
C.P.—, ii) dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor reconocimiento
contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas y tribales, iii) debido a
que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados previamente sobre las
decisiones administrativas y legislativas que los afecten directamente es la medida
de accién positiva que la comunidad internacional prohija y recomienda para combatir
los origenes, las causas, las formas y las manifestaciones contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y las formas de intolerancia conexa que afecta a
los pueblos indigenas y tribales —Declaracién y Programa de Accién de Durban—y
iv) debido a que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone que no se negard a las minorias étnicas el derecho a su identidad.

153 Aprobada mediante Ley 67 de 1993.
15+ Sentencia C- 169 de 2001 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

155 Sobre el bloque de constitucionalidad que conforman los Convenios de la OIT con la Carta Politica
puede consultarse, entre otras, la sentencia T-1303 M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Asuntos que no pueden suspenderse ni aun en situaciones excepcionales, i) por
estar ligado a la existencia de Colombia como Estado social de derecho, en cuanto
representa la protecciéon misma de la nacionalidad colombiana —articulos 1° y
7° C.P—, ii) en razén de que el derecho a la integridad fisica y moral integra el
“ndcleo duro” de los derechos humanos, y iii) dado que la proteccién contra el
etnocidio constituye un mandato imperativo del derecho internacional de los derechos
humanos'*®.

Para finalizar esta resefia interesa traer a colacion la reserva formulada por el Gobierno
Nacional al suscribir el acuerdo y la denuncia que hizo el Congreso de la Republica,
con ocasién de la aprobacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra el
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrpicas, hecha en Viena el 20 de
diciembre de 1988, al igual que las consideraciones de esta Corporacion al revisar
la Ley 67 de 1993 que aprobé el instrumento y el texto del acuerdo; como quiera
que las reservas y declaraciones se relacionan con el reconocimiento y proteccién
de la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, y con la necesidad de
preservar el medio ambiente, dentro del marco fijado por la comunidad internacional
para combatir dicho tréfico.

En “esencia la reserva que formulo en el momento de suscribir la Convencion el 20
de noviembre de 1988, el entonces Ministro de Justicia, seiior doctor Guillermo
Plazas Alcid™, dice:

“4. Colombia formula reserva respecto del articulo 9°, pdrrafo 1°, incisos b),
¢), d)ye)de la Convencion, en cuanto se oponga a la autonomia e independencia
de las autoridades judiciales para conocer de la investigacion y juzgamiento de
los delitos™®.

1% Com. D.H., observacién general nimero 29, 24 de julio de 2001.
157 Sentencia C-176 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

158 E] aparte del articulo 9° de la Convencién de Viena contra el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotropicas, que fue objeto de reserva por el Gobierno Nacional al suscribir el acuerdo es
del siguiente tenor: ““1. Las Partes colaboraran estrechamente entre si, en armonia con sus respectivos
ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la eficacia de las medidas de
detencién y represion orientadas a suprimir la comision de los delitos tipificados de conformidad
con el parrafo 1° del articulo 3°. Deberan, en particular, sobre la base de acuerdos o arreglos bilaterales
o multilaterales:

G-

b) cooperar en la realizacién de indagaciones, con respecto a delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1° del articulo 3° y de caracter internacional, acerca:

i) de la identidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente implicadas en delitos
tipificados de conformidad con el parrafo 1° del articulo 3°

ii) del movimiento del producto o de los bienes derivados de la comision de esos delitos;

iii) del movimiento de estupefacientes, sustancias sicotrépicas, sustancias que figuran en el Cuadro
I'y el Cuadro II de la presente Convencidn e instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en
la comision de esos delitos;

¢) cuando sea oportuno y siempre que no contravenga lo dispuesto en su derecho interno, crear
equipos conjuntos, teniendo en cuenta la necesidad de proteger la seguridad de las personas y de las
operaciones, para dar efecto a lo dispuesto en el presente parrafo. Los funcionarios de cualquiera
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El Congreso de la Republica, por su parte, formuld, entre otras declaraciones y
reservas, las siguientes:

“DECLARACIONES

1. Ninguna parte de la Convencion podrd interpretarse en el sentido de obligar
a Colombia a adoptar medidas legislativas, judiciales, administrativas o de
otro cardcter que vulneran o restrinjan su sistema constitucional y legal o vayan
mads alld de los tratados en que sea parte contratante el Estado colombiano.

2. Colombia entiende que el tratamiento que la Convencion da al cultivo de la
hoja de coca como infraccion penal debe armonizarse con una politica de
desarrollo alternativo, tomando en cuenta los derechos de las comunidades
indigenas involucradas y la proteccion del medio ambiente. En el mismo sentido,
Colombia entiende que el trato discriminatorio, inequitativo y restrictivo que
se le da en los mercados internacionales a sus productos agricolas de
exportacion, en nada contribuye al control de los cultivos ilicitos pues, por el
contrario, es causa del deterioro social y ecoldgico en las zonas afectadas”'™.

Y esta Corporacion sostuvo respecto de las reservas y declaraciones en mencién:

“Tal reserva tiene su justificacion a la luz del articulo 249 de la Constitucion
Politica que establece que la Fiscalia General de la Nacion forma parte de la
Rama Judicial y no del Poder Ejecutivo y es necesario preservar el fuero judicial
en sus dos etapas de investigacion y juicio.

También se justifica con base en el articulo 113 de la Constitucion Politica que
establece que los diferentes organos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines.

La investigacion y acusacion quedoé en cabeza de la Fiscalia General de la
Nacion conforme a lo dispuesto por los articulos 249 y ss de la Constitucion
Politica. La etapa de juzgamiento le corresponde a los jueces de la Repuiblica o
a las autoridades mencionadas en el articulo 116 de la Constitucion.

El ejercicio de la funcion judicial en Colombia estd consagrado en el articulo
116 de la Constitucion, que establece (...)

Se observa que el constituyente de 1991 consagro un sistema racional de
administracion de justicia en Colombia.

de las Partes que integren esos equipos actuaran conforme a la autorizacion de las autoridades
competentes de la Parte en cuyo territorio se ha de llevar a cabo la operacion. En todos esos casos las
Partes de que se trate velaran por que se respete plenamente la soberania de la Parte en cuyo territorio
se ha de realizar la operacion;

d) proporcionar, cuando corresponda, las cantidades necesarias de sustancias para su andlisis o
investigacion, y

e) facilitar una coordinacién eficaz entre sus organismos y servicios competentes y promover el
intercambio de personal y de otros expertos, incluso destacando funcionarios de enlace”.

159 Sentencia C-176 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

240 ° Grupro pE CONSULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

De la lectura de la norma transcrita puede subrayarse que no solo los organismos
judiciales como tales, sefialados en el inciso 1°, ejercen funciones
jurisdiccionales. Conviene entonces precisar el contenido de la disposicion
transcrita para explicar sus alcances, asi:

1) Es claro segiin el tenor del inciso primero que los organismos alli enunciados
son los que constituyen la rama jurisdiccional como tal; es decir, los organismos
que de manera ordinaria, permanente y habitual administran justicia, y cuya
competencia es genérica, propia y de orden constitucional.

La funcion publica de administracion de justicia en Colombia es ejercida por
las siguientes jurisdicciones:

a) La jurisdiccion ordinaria, integrada por los tribunales y juzgados de los
ramos civil, penal, laboral, de familia y agrario (Corte Suprema de Justicia,
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, Juzgados del Circuito, Municipales,
Promiscuos, de familia, de menores, agrarios).

b) La jurisdiccion contencioso administrativa que, integrada por el Consejo de
Estado y los Tribunales Administrativos Departamentales, estd instituida para
juzgar las controversias originadas en actos y hechos administrativos de las
entidades publicas, con excepcion de la decisiones proferidas en los juicios de
policia de cardcter penal o civil (Art. 237, numeral 1°y Codigo Contencioso
Administrativo, art. 82).

c) La jurisdiccion constitucional encargada de asegurar la integridad y
supremacia de la Carta Politica (art. 241).

d) La jurisdiccion disciplinaria que, sin perjuicio de la potestad disciplinaria
atribuida al ministerio puiblico y a los respectivos superiores, se ejerce por la
Sala jurisdiccional del Consejo Superior de la Judicatura y los consejos
seccionales de la judicatura en relacion con las faltas en que incurran los
Sfuncionarios de la rama judicial y los abogados en el ejercicio de su profesion
(arts. 254, numeral 2 y 256, numeral 3).

e) La jurisdiccion penal militar, cuya funcion consiste en dar aplicacion al fuero
militar establecido por la Constitucion, segiin el cual de los delitos cometidos
por los miembros de la fuerza piiblica en servicio activo, y en relacion con el
mismo servicio, conocerdn las cortes marciales o tribunales militares (art. 221 ).

f) La jurisdiccion especial indigena, que corresponde a las autoridades indigenas
en relacion con los conflictos que ocurran entre los miembros de las comunidades
indigenas y con las faltas o delitos cometidos por ellos contra integrantes de
estas comunidades (art. 246).

g) La jurisdiccion especial de paz, que encargada de conocer de conflictos
individuales y comunitarios conforme a las reglas de la equidad, estard integrada
por los jueces de paz que determine la ley (art. 247).
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Asi mismo, conforme a lo prescrito por el articulo 116 de la Constitucion Politica,
ejercen funcion jurisdiccional de manera excepcional y con cardcter transitorio,
el Congreso, determinadas autoridades administrativas y los particulares en la
condicion de drbitros o conciliadores.

(...)

Esta declaracion se funda en una distincion que esta Corte comparte. No se
puede colocar en el mismo plano la planta coca y los usos licitos y legitimos
que de ella se han hecho y se pueden hacer, y la utilizacion de la misma como
materia prima para la produccion de cocaina. Esta diferenciacion entre la hoja
de cocay la cocaina es necesaria puesto que numerosos estudios han demostrado
no solo que la hoja de coca podria tener formas de comercio alternativo legal
que precisamente podrian evitar la extension del narcotrdfico, sino ademds que
el ancestral consumo de coca en nuestras comunidades indigenas no tiene efectos
negativos. Asi, sefiala el Instituto Indigenista Interamericano, organismo
especializado del sistema interamericano:

“...podemos concluir que, aunque las sustancias activas de la coca
(principalmente la cocaina) tienen ante todo una accion antifatigante y
productiva de placer, el hdbito de consumo en su forma tradicional no
corresponde a la satisfaccion de una necesidad biologica, sino que estd enraizada
en ancestrales y profundas consideraciones culturales, por lo que esta costumbre,
como el consumo del tabaco y del alcohol en otras culturas, debe ser enfocada
no como un problema biologico sino como un complejo cultural que forma
parte del niicleo social indigena y que asume el cardcter de un simbolo de
identidad étnica”'®.

Esta distincion entre la coca y la cocaina tiene ademds en Colombia una solida
base constitucional puesto que “el Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombiana” (Art 7° CP), por lo cual la
persecucion del narcotrdfico no puede traducirse en un desconocimiento de la
identidad cultural de las comunidades indigenas, protegida por la Constitucion.

De otro lado, considera la Corte que las politicas de erradicacion de los cultivos
ilicitos tampoco pueden traducirse en operaciones que puedan atentar contra
el medio ambiente, pues “es deber del Estado proteger la diversidad e integridad
del ambiente”(Art. 79 CP) y “prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental” (Art 80 CP). En efecto, como ya lo ha sefialado esta Corporacion
en diversas decisiones, la proteccion del medio ambiente ocupa un lugar tan
trascendental en el ordenamiento juridico colombiano que la Constitucion
contiene una “constitucion ecolégica”, conformada por todas aquellas
disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza y que

190 “Instituto Indigenista Interamericano. Informe sobre la Coca y sus efectos en Bolivia. México: Mimeo,

1986 citado por Alejandro Camino “Coca: del uso tradicional al narcotrifico” en Diego Garcia
Sayan (Ed). Coca, cocaina y narcotrafico, Laberinto en los Andes. Lima Comisién Andina de Juristas,
1989, p. 93.
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buscan proteger el medio ambiente’. De ello se desprenden consecuencias
Jjuridicas importantes, ya que, como esta Corporacion lo sefialo en reciente
Jjurisprudencia:

“...es indudable que la dimension ecoldgica de la Constitucion, como norma de
normas que es (CP art 4°), confiere un sentido totalmente diverso a todo un
conjunto de conceptos juridicos y econdmicos. Estos ya no pueden ser entendidos
de manera reduccionista o economicista, o con criterios cortoplacistas, como
se hacia antario, sino que deben ser interpretados conforme a los principios,
derechos y obligaciones estatales que en materia ecologica ha establecido la
Constitucion, y en particular conforme a los principios del desarrollo sostenible.

Por todo lo anterior, considera la Corte que hoy no tienen ningiin respaldo
constitucional ciertos procesos y conceptos que anteriormente pudieron ser
considerados legitimos, cuando los valores ecoldgicos no habian adquirido el
reconocimiento nacional e internacional que se les ha conferido en la
actualidad”'%.

Esto significa entonces que el Estado colombiano debe evaluar siempre el eventual
perjuicio al medio ambiente que derive de las politicas contra el narcotrdfico,
puesto que no se adectian a la Constitucion estrategias de erradicacion de cultivos
ilicitos susceptibles de afectar negativamente los sistemas ecologicos. Conforme
a lo anterior, y de acuerdo al principio de soberania establecido por la Constitucion
(CP art 9°), es obvio que el Estado colombiano se reserva el derecho de evaluar
de manera auténoma si las politicas para enfrentar el narcotrdfico se adeciian o
no a sus obligaciones constitucionales de proteger el medio ambiente. Por
consiguiente, esta segunda declaracion serd declarada constitucional en la parte
resolutiva de esta sentencia pero de manera condicionada, porque a juicio de la
Corte Constitucional ella no sefiala de manera especifica la autonomia que,
conforme a la Constitucion, el Estado colombiano debe reservarse para evaluar
el impacto ecologico de las politicas contra el narcotrdfico ya que, reitera la
Corte, la persecucion del narcotrdfico no puede traducirse en un desconocimiento
de la obligacion que tiene el Estado colombiano de proteger el medio ambiente,
no solo para las generaciones presentes sino también para las generaciones
Sfuturas.”—se destaca—.

En consecuencia esta Corporacién resolvio:

“Primero: Declarar EXEQUIBLE por no ser contraria a la Constitucion ni en
su fondo ni en su trdmite de expedicion la Ley Niimero 67 de 1993, por medio
de la cual se aprueba la “Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas” suscrita en Viena el 20 de
diciembre de 1988, salvo los siguientes apartes:

1 Ver Corte Constitucional. Sentencia No. T-411. Junio 17 de 1992. Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero. Gaceta Constitucional No. 2, 1992, pp. 260 y ss.

1¢2 Corte Constitucional. Sentencia C-058/94 del 17 de febrero de 1994. Magistrado Ponente Alejandro
Martinez Caballero.
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a) La segunda reserva formulada por el Congreso que se declara
INEXEQUIBLE.

b) La segunda declaracion formulada por el Congreso que se declara
EXEQUIBLE, siempre y cuando se incluya en ella que el Estado colombiano
se reserva el derecho de evaluar de manera autonoma el impacto ecolégico de
las politicas contra el narcotrdfico, puesto que aquellas que tengan efectos
negativos sobre los ecosistemas son contrarias a la Constitucion.

¢) La novena declaracion es declarada EXEQUIBLE siempre y cuando se
precise que la remision debe hacerse al inciso 2°y no al 3° del articulo 35 de la
Constitucion.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE la “Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas”, suscrita
en Viena el 20 de diciembre de 1988, teniendo en cuenta que las obligaciones
internacionales derivadas del articulo 3° numeral 1° literal c) y numeral 2 asi
como del articulo 11 se contraen de manera condicionada al respeto de los
principios constitucionales colombianos, y con base en las reservas 1% 3°y 4°,
asi como en las 9 declaraciones formuladas por el Congreso, con las precisiones
efectuadas por la Corte, que hacen compatible la Convencion con el
ordenamiento constitucional colombiano, y que el Gobierno de Colombia
formulard al depositar el respectivo instrumento de ratificacion de la
Convencion.

Tercero: Comuniquese al Gobierno Nacional —Presidencia de la Repiiblica y
Ministerio de Relaciones Exteriores— para los fines contemplados en el articulo
241 numeral 10 de la Constitucion”'.

4.2.2 Desarrollo legislativo del derecho constitucional de los pueblos indigenas
y tribales a ser consultados

a) El articulo 55 transitorio de la Constitucién Politica dispuso la expedicion de una
ley que entre otros aspectos, i) “reconozca a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca
del Pacifico de acuerdo con sus prdcticas tradicionales de produccion el derecho a
la propiedad colectiva”, y ii) establezca “mecanismos para la proteccion de la
identidad cultural y los derechos de estas comunidades, y para el fomento de su
desarrollo economico y social”.

Por ello la Ley 70 de 1993, partiendo del reconocimiento y de la necesidad de proteger
la diversidad étnica y cultural y el derecho a la igualdad de todas las culturas que
conforman la nacionalidad colombiana, dispuso i) que las comunidades negras y
sus organizaciones participarian sin detrimento de su autonomia, en las decisiones
que las afectan, y ii) que también lo harfan en las instancias previstas para el resto de
los nacionales colombianos en pie de igualdad.

163 Sentencia C-176 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Consultar, entre otras, sentencias C-
756y 835 de 2001, y C-420 y 835 de 2002.
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Ahora bien, como mecanismos de proteccion de la identidad cultural de estos pueblos
fue prevista i) su participacién en el disefio, elaboracion y evaluacion de los estudios
de impacto ambiental, socioecondémico y cultural, que se realicen sobre los proyectos
que se pretendan adelantar en las 4reas referidas en la ley, ii) la conformacion de una
Comisién Consultiva de alto nivel, con la participacién de representantes de las
comunidades negras de Antioquia, Valle, Cauca, Chocd, Narifio, Costa Atlantica y
demads regiones del pais a que se refiere esta ley y de raizales de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, para el seguimiento de lo dispuesto en la presente ley,
iii) la posibilidad de que los Consejos de las comunidades designen por consenso
sus representantes para efectos de su participacion, en los términos de la ley, iv) la
participacion de estas comunidades en el Consejo Nacional de Planeacion, y en los
Consejos territoriales de Planeacion, y v) su intervencion en los procesos de
planeacion, coordinacion, ejecucién y evaluacion de las investigaciones que el
Gobierno debe fomentar y financiar a fin de promocionar los recursos humanos, y
las realidades y potencialidades de las comunidades negras, con miras a facilitar su
desarrollo econdémico y social.

Asi mismo la participacién de los representantes de las comunidades negras en el
disefio, ejecucion y coordinacion de los planes, programas y proyectos de desarrollo
econdmico y social que adelante el gobierno y la Cooperacién Técnica Internacional
fue prevista i) para la preservacion del medio ambiente, ii) con miras a la conservacion
y cualificacidn de las practicas tradicionales de dichas comunidades en la produccién,
y erradicacidn de la pobreza, y iii) a fin de propender por el respeto y reconocimiento
de su vida social y cultural.

Y también quedé definido que las decisiones en asuntos que requieran la participacion
de las comunidades negras deberan reflejar sus aspiraciones en materia de desarrollo.

b) Mediante la Ley 99 de 1993 “por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente,
se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”, el legislador previd la participacién
de los pueblos indigenas y tribales en los asuntos que la norma regula.

Asf las cosas, un representante de los pueblos indigenas y otro de las comunidades
negras concurren a integrar el Consejo Nacional Ambiental, y en los Consejos
Directivos de las Corporaciones Regionales estd prevista la participacion de sus
representantes, consultando para el efecto a los pueblos de la regién en la que la
Corporacion tiene jurisdiccién, como acontece en las Corporaciones para el
Desarrollo Sostenible de la Amazonia, en cuyos Consejos se cuentan varios
representantes de los pueblos indigenas y tribales de la region.

La Ley en comento también prevé la participacion de los pueblos indigenas y de las
comunidades negras en el tradmite que requiere la expedicidén de las licencias
ambientales 1) como puede hacerlo cualquier persona natural o juridica, es decir, sin
necesidad de demostrar un interés juridico concreto, y ii) por razén de su pertenencia
al pueblo interesado, en el tramite de la consulta previa, con arreglo al articulo 76 de
la Ley en mencidn, a fin de prever que la explotacion de los recursos naturales se
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adelante sin desmedro de su integridad cultural, social y econdmica de acuerdo con
la Ley 70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucién Politica.

d) La Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Codigo de Minas y se dictan otras
disposiciones” regula la participacién de los grupos étnicos en la explotacién de los
recursos naturales no renovables existentes en sus territorios, tal como se sintetiza
en el aparte que se transcribe de la sentencia C-418 de 2002:

“El capitulo XIV de la Ley 685 bajo el epigrafe “grupos étnicos” regula lo
relativo a la proteccion de la integridad cultural, las zonas mineras indigenas,
el territorio y comunidad indigenas, los derechos de prelacion de los grupos
indigenas, la concesion, los acuerdos con terceros, las dreas indigenas
restringidas, los titulos de terceros, la participacion economica de las
comunidades y grupos aborigenes, entre otros temas.

En ese orden de ideas se dispone sobre:

La obligacion a cargo de todo explorador o explotador de minas de realizar sus
actividades de manera que no vayan en desmedro de los valores culturales,
sociales y economicos de las comunidades y grupos étnicos ocupantes real y
tradicionalmente del drea objeto de las concesiones o de titulos de propiedad
privada del subsuelo (Articulo 121).

La prelacion de las comunidades y grupos indigenas para que la autoridad
minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y depdsitos mineros ubicados
en una zona minera indigena. (Articulo 124).

La competencia de la autoridad indigena para sefialar dentro de la zona minera
indigena los lugares que no pueden ser objeto de exploraciones y explotaciones
mineras por tener especial significado cultural, social y econdmico para la
comunidad o grupo aborigen de acuerdo con sus creencias, usos y costumbres.
(Articulo 127).

La obligacion a cargo de los municipios que perciban regalias o participaciones
provenientes de explotaciones mineras ubicadas en los territorios indigenas de
destinar los correspondientes ingresos a obras y servicios que beneficien
directamente a las comunidades y grupos aborigenes asentados en dichos
territorios. (Articulo 129).

La prevision de que la concesion se otorgard a solicitud de la comunidad o
grupo indigena y a favor de esta y no de las personas que la integran. La forma
como estas participen en los trabajos mineros y en sus productos y rendimientos
v las condiciones en las que puedan ser sustituidas en dichos trabajos dentro de
la misma comunidad se establecerd por la comunidad indigena que los gobierna.
Esta concesion no serd transferible en ningiin caso. (articulo 125 en
concordancia con el articulo 35 de la misma ley).

La posibilidad de que las comunidades o grupos indigenas que gocen de una
concesion dentro de la zona minera indigena contraten la totalidad o parte de las
obras y trabajos correspondientes con personas ajenas a ellos. (Articulo 126).
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La prevision de que cuando personas ajenas a la comunidad o grupo indigena
obtengan titulo para explorar y explotar dentro de las zonas mineras indigenas
delimitadas conforme al articulo 122 vinculen preferentemente a dicha
comunidad o grupo a sus trabajos y obras y capaciten a sus miembros para
hacer efectiva esa preferencia (Articulo 128).

El entendimiento de las anteriores formulaciones debe hacerse teniendo en
cuenta que conforme al Articulo 5° de la misma Ley 685 correspondiente al
titulo I sobre disposiciones generales del Codigo, los minerales de cualquier
clase y ubicacion yacentes en el suelo o subsuelo en cualquier estado fisico
natural son de la exclusiva propiedad del Estado sin consideracion a que la
propiedad, posesion o tenencia de los correspondientes terrenos sean de otras
entidades piiblicas, de particulares o de comunidades o grupos.

Asi mismo se ha de considerar que para efectos de la proteccion a los grupos
étnicos la ley define como territorios indigenas las dreas poseidas en forma
regular y permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y las demads leyes que la
modifiquen, amplien o sustituyan.

Dentro del contexto trazado, el Articulo 122, cuyo primer inciso es objeto de la
acusacion de inconstitucionalidad en el presente proceso, atribuye a la autoridad
minera la competencia para sefialar y delimitar dentro de los territorios
indigenas zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion y explotacion
del suelo y subsuelo mineros deban ajustarse a las disposiciones especiales que
se han reseriado, dirigidas a la proteccion y participacion de las comunidades y
grupos indigenas asentados en dichos territorios. El sefialamiento y delimitacion
en mencion debe hacerse con base en estudios técnicos y sociales.

El inciso segundo de este articulo (disposicion no demandada) dispone que
“toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro de
las zonas mineras indigenas serd resuelta con la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio del
derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124 de este Codigo”.

La Corte finalmente debe destacar, en torno del articulado del capitulo XIV de
la Ley 685 que en él se establece, de una parte, la competencia para el
sefialamiento de delimitacion de las zonas mineras indigenas en cabeza de la
autoridad minera y, de otra, la competencia de la autoridad indigena para
seftalar dentro de “la zona minera indigena” los lugares que no pueden ser
objeto de exploraciones o explotaciones mineras por tener especial significado
cultural, social y econémico para la comunidad o grupo aborigen de acuerdo
con sus creencias, usos y costumbres”'%,

d) Por su parte las Leyes 160 de 1994 y 191 y 199 de 1995 “por la cual se crea el
Sistema Nacional de Reforma Agraria 'y Desarrollo Rural Campesino, se establece

164 Sentencia C-418 de 2002 M.P. Magistrado Alvaro Tafur Galvis.
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un subsidio para la adquisicion de tierras, se reforma el Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”, “se dictan disposiciones sobre
Zonas de Frontera” y “se cambia la denominacion del Ministerio de Gobierno 'y se
fijan los principios y reglas generales con sujecion a los cuales el Gobierno Nacional
modificard su estructura orgdnica y se dictan otras disposiciones” respectivamente
prevén la intervencion de los pueblos indigenas y tribales en los asuntos que regulan
y que pueden afectarlos, mediante el mecanismo de la concertacién, instrumento de
participacion sobre el que la jurisprudencia constitucional tiene dicho:

“La concertacion no se opone al principio de direccion general de la economia,
a cargo del Estado (articulo 334 C.N.), ni impide que el Gobierno y los demds
organismos publicos, cada uno dentro de su orbita constitucional de atribuciones,
ejerzan el poder que les corresponde, sino que complementa la accion estatal
mediante la mayor informacion sobre la realidad econémica, e intercambio de
criterios y propuestas 'y las posibilidades de acuerdo entre los sectores piiblico
y privado.

Considera la Corte que las formas de concertacion establecidas por la ley,
mientras no impliquen una subordinacion del Estado y de sus agentes al querer
del sector privado —lo cual implicaria una inaceptable resignacion de su
autoridad—, configuran importante desarrollo de la democracia participativa
preconizada desde el Predmbulo de la Carta y contribuyen de manera eficaz a
realizar el orden politico, econdmico y social justo buscado por el Constituyente.

Recuérdese que uno de los fines esenciales del Estado, segiin el articulo 2° de la
Constitucion, es el de facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion.

Por su parte, el inciso 2° de la misma norma declara que las autoridades de la
Repiiblica estdn instituidas, entre otros propdsitos, para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Cuando la norma examinada incluye como miembro de la Comision Nacional
Agropecuaria a un representante de la Junta Directiva del Banco de la Repiiblica,
facilita la concertacion en aspectos que son de su competencia como autoridad
monetaria, cambiaria y crediticia y que, desde luego, interesan al sector pero
que, dado el peso especifico del mismo dentro de la economia nacional,
conciernen a toda la colectividad™®.

e) El Presidente de la Reptiblica de Colombia, en uso de las facultades que le concede
el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, en virtud de lo dispuesto
porlaLey 21 de 1991 y el articulo 1° del Decreto-ley 1050 de 1968 y en cumplimiento
del pardgrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica, expidi6 el Decreto 1397
de 1996 “por el cual se crea la Comision Nacional de Territorios Indigenas y la
Mesa Permanente de Concertacion con los pueblos y organizaciones indigenas (...)”,

165 Sentencia C-489 de 1994 M.P. José Gregorio Herndndez.
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normativa que cred una instancia gubernamental que velara por los derechos
territoriales indigenas, y también dispuso lo conveniente para concertar con los
pueblos indigenas las decisiones administrativas y legislativas susceptibles de
afectarlos —articulo 11-.

Ahora bien, el Consejo de Estado'®, al estudiar la nulidad del acto en mencién, por
quebrantar “los articulos 1°, 58, 79, 113, 114, 150-7, 189-11, 209, 330y su pardgrafo,
vy 332 de la Constitucion Politica; el articulo 1° del Decreto 1050 de 1968; los
articulos 6°, 7°-3 y 15 del Convenio niim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, adoptado por la reunion de la Conferencia General de la
O.L.T, Ginebra 1989, aprobado por la Ley 21 de 1991; los articulos 51, 52, 54, 55,
62, 66, 68, 69, 70, 71, 72, 74 y 76 de la Ley 99 de 1993; los articulos 2°, 5%, 8°, 12-
16, 29y 32 de la Ley 160 de 1994, los articulos 13 y 40 de la Ley 191 de 1995 y el
articulo 5° de la Ley 199 de 1995, considerd infundados los cargos formulados,
salvo por lo referente a la expresion “... suspenderdn o revocardn ...”, contenida en
el inciso segundo del articulo 7° del acto acusado, que resolvié anular, porque al
proferirla el ejecutivo se excedi6 en el ejercicio de su facultad reglamentaria.

Para el efecto consideré que la normatividad en estudio no confiere facultades
decisorias a la Comisién Nacional de Territorios Indigenas, como quiera que las
funciones que el Decreto le asigna a la entidad son de concertacion, tendientes a
“acercar a las partes” en la formulacion de propuestas viables, y “limar dificultades”.

En concordancia con lo anterior la Seccién Primera de la Corporacién en mencion,
adujo que la Mesa Permanente de Concertacion tampoco tiene poder decisorio, por
cuanto i) las facultades que el articulo 11 le asigna son “sin perjuicio de las funciones
del Estado”, y i) si bien a dicha Mesa le asiste la facultad de solicitar la suspensién
y la revocatoria de los permisos y licencias ambientales otorgados sobre territorios
indigenas, no puede decidir sobre ellos, ni imponer decisidn alguna a la autoridad
ambiental.

13

No obstante encontrd “evidente exceso del ejercicio de la potestad reglamentaria”,
en cuanto “se adiciona como causal de suspension o revocacion de las licencias
ambientales el desmedro que se pueda causar o se esté causando a la “integridad
econdomica, social o cultural de los pueblos o comunidades indigenas”, que no
necesariamente se encuadra dentro de la genérica causal legal” .

Los siguientes son los apartes atinentes al derecho de los pueblos indigenas y tribales
a ser consultados, contenidos en la providencia que se resefia:

“Sobre este punto se hace notar que, si bien en la primera parte del pardgrafo
del articulo 330 de la Carta Politica se dispone que “la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin desmedro de la
integridad cultural, social y economica de las comunidades indigenas”, ello no
puede subsanar el vicio anotado, por dos razones:

1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, 8 de octubre de 1998,

radicacion 4373 C.P. Libardo Rodriguez Rodriguez.
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a) Porgque es al legislador, en principio, y no al Gobierno Nacional, a quien
corresponde desarrollar y concretar dicho mandato constitucional.

b) Porque cuando en el indicado pardgrafo se impone al Estado la obligacion
de garantizar que la referida explotacion de los recursos naturales se haga sin
desmedro de la integridad cultural, social y economica de las comunidades
indigenas, la Sala entiende que es la respectiva autoridad ambiental la que
debe tener en cuenta tal precepto constitucional en el acto de concesion de las
licencias ambientales, de tal manera que si los beneficiarios de ellas no lo
cumplen, se configuraria la causal de suspension o revocatoria prevista en el
referido articulo 62 de la Ley 99 de 1993.

En cuanto a la disposicion contenida en el numeral 2 del articulo 17 del decreto
impugnado, en el sentido de que tanto la Comision Nacional de Territorios
Indigenas como la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas, adoptardn las decisiones por consenso, la Sala
considera lo siguiente:

a) A pesar de que, como ha quedado establecido en relacion con las normas
que determinan las funciones de los dos organos mencionados, ninguna de ellas
implica propiamente la facultad de adoptar decisiones juridicas, pues no tienen
la virtualidad de introducir modificaciones en el ordenamiento juridico, ello no
descarta que cada uno de los miembros de los citados érganos deban expresar
sus puntos de vista sobre el tema puesto a discusion para el cumplimiento de
sus funciones y que, al final de la misma deba constatarse la voluntad y el
resultado del proceso de concertacion sobre algunos de ellos, en virtud de los
diferentes puntos de vista irreconciliables que puedan presentarse. Como puede
fdcilmente entenderse, lo anterior puede llevar a la necesidad de votar sobre
los puntos controvertidos para establecer si existe 0o no consenso sobre el
particular.

b) En consecuencia, la Sala considera que dentro del anterior marco conceptual
debe entenderse el término “decisiones” contenido en el citado numeral 2 del
articulo 17y, por lo tanto, dentro de ese entendimiento, el mismo no puede ser
considerado violatorio de las normas que se citan como vulneradas.

¢) En lo referente a que dichas “decisiones” deban adoptarse “por consenso”,
lo cual, segiin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,
significa “asenso, consentimiento, y mds particularmente el de todas las personas
que componen una corporacion”, la Sala también encuentra esta disposicion
acorde con el espiritu de la concertacion buscada por las normas demandadas
y que ha quedado expresado en las argumentaciones anteriores, pues si bien el
proceso de concertacion debe darse obligatoriamente en los casos en que ella
estd prevista, su resultado en principio debe concretarse en el acuerdo de todos
los participantes, lo cual quiere decir que si no se obtiene el consenso no podrd
hablarse propiamente de concertacion aunque se haya adelantado el proceso
de participacion de los diferentes sectores o personas que deban participar en
ella, caso en el cual, la autoridad competente para adoptar la decision respectiva,
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tendrd como elementos de juicio resultantes del proceso, no solo el efectivamente
concertado, sino los diferentes puntos de vista que no lograron consenso.

1. Porque el hecho de que algunos de los miembros que integran los organismos
creados mediante el acto enjuiciado, representen intereses especificos de un
grupo determinado y minoritario de la poblacion, y no el interés general de
toda ella, en momento alguno afecta los principios de igualdad e imparcialidad,
con fundamento en los cuales, entre otros, debe desarrollarse la funcion
administrativa, pues, en primer término, la igualdad no consiste en la ausencia
de toda distincion respecto de situaciones disimiles, sino en el adecuado trato a
los fenomenos que surgen en la sociedad, diferencidandose aquellos que, por ser
iguales entre si, exigen una misma respuesta de la ley y de las autoridades, de
aquellos que son diversos, pues, frente a estos ultimos, la norma razonable no
debe responder a un igualitarismo sin razon, sino al equilibrio que impone un
tratamiento divergente para circunstancias no coincidentes, por lo cual, dado
el objeto de los organismos cuya creacion se dispuso mediante el decreto
acusado, es natural y obvio que los particulares que de ellos forman parte
representen un grupo minoritario de la poblacion: los pueblos y comunidades
indigenas, respecto de los cuales la Constitucion Politica de 1991 reservo una
serie se prerrogativas que garantizan la prevalencia de su integridad cultural,
social y economica; su capacidad de autodeterminacion administrativa y judicial,
la propiedad colectiva de cardcter inalienable de sus resguardos y de los
territorios indigenas como entidades territoriales, entre otras.

En relacion con el guinto cargo, en el cual se plantea que el articulo 10 del
decreto acusado viola el articulo 113 de la Carta Politica, en razon de que
dentro de los miembros de la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos
y Organizaciones Indigenas se incluyen a “los Senadores Indigenas”, la Sala
no encuentra que por ello se desconozca la citada norma constitucional, pues,
por el contrario, ella deja entrever, en forma por demds clara, la colaboracion
armonica que debe existir entre los diferentes organos del Estado para la
realizacion de sus fines, a pesar de las funciones separadas que a ellos les
corresponde ejercer, con mayor razon cuando se trata, como en el caso del
decreto demandado, de establecer mecanismos de participacion de las
comunidades indigenas, en virtud de los mandatos contenidos en los articulos
40-2 y 330 pardgrafo de la Constitucion Politica, el primero de ellos referido a
todos los ciudadanos en general y, el segundo, a las comunidades indigenas en
particular, asi como en cumplimiento de lo previsto en el literal a), numeral 1
del articulo 6° de la Ley 21 de 1991, “por medio de la cual se aprueba el
Convenio niimero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, adoptado por la 76° reunion de la Conferencia de la O.1.T,
Ginebra 19897, en el cual se dispone que, al aplicar las disposiciones del
Convenio, los gobiernos deberdn “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 afectarlas directamente” —destaca el texto—.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicia ® 251



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

Asfi las cosas, tal como lo dispone el Decreto 1397 de 1996, en la Mesa Permanente
de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas toman asiento los
Ministros del Interior y de Justicia, Agricultura y Desarrollo Rural, Ambiente y
Desarrollo Territorial, Hacienda y Crédito Publico, Comercio Industria y Turismo,
Minas y Energia, Proteccion Social, y Educaciéon Nacional —Ley 790 de 2002—, o
sus delegados, el Director del Departamento Nacional de Planeacion, los Consejeros
Presidenciales de Fronteras y de Politica Social, los Senadores y los ex constituyentes
indigenas, los Presidentes de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia ONIC
y de la Organizacién de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC, un
delegado por la Confederaciéon Indigena Tairona y un delegado por cada macro
regién Corpes o por las Regiones Administrativas de Planificacion, que se conformen
de acuerdo con el articulo 306 de la Constitucién Nacional, seleccionados por las
organizaciones indigenas de la respectiva region.

Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Conferencia Episcopal de Colombia, son invitados
permanentes del gobierno a la Mesa en mencidn, en calidad de veedores. Y, tanto en
sus deliberaciones, como en las Comisiones Teméticas, pueden participar los asesores
que los grupos indigenas y tribales designen.

También el Decreto 1397 de 1996 dispone que corresponde a la Mesa de Concertacion
Indigena la preparacién de la “propuesta de reglamentacion del derecho de
participacion y concertacion de las decisiones administrativas y legislativas
susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, de acuerdo con las particularidades
de cada uno, y concertar la expedicion del decreto”.

f) El Decreto 1320 de 1998 “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” —normatividad en que los Jueces de Instancia se fundamentan para
negar la proteccion— fue expedido por el Presidente de la Republica “en uso de sus
atribuciones constitucionales y legales, en especial de las que le confiere el numeral
11 del articulo 189 y el pardgrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica, en
desarrollo de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 21 de 1991, en
el articulo 44 de la Ley 70 de 1993 y en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993”.

La Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, al estudiar la
anulacion del acto, se refirid asi al contenido de la norma:

“En sus considerandos se alude, ademds, a los articulos 7° y 330 de la
Constitucion; 7° numeral 3, y 15, numeral 2, de la ley 21 de 1991, por la cual
se aprueba el Convenio niimero 169 de 1987 de la O.1.T. sobre Pueblos Indigenas
v Tribales, los articulos 17 y 44 de la ley 70 de 1993; el 35 del decreto 1745 de
1995 y el articulo 76 de la ley 99 de 1993.

Su contenido estd dado en cinco (5) capitulos, de los cuales, el capitulo I se
refiere a disposiciones generales, como el objeto de la consulta previa, la
determinacion del territorio, la identificacion de comunidades indigenas y negras
v la extension del procedimiento de que en él se trata. El capitulo II regula el
procedimiento de la consulta previa en materia de Licencias Ambientales o
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establecimiento de planes de manejo ambiental. El capitulo Il se ocupa del
procedimiento para la misma consulta, pero respecto del documento de
evaluacion y manejo; el capitulo IV hace lo propio pero en materia de permisos
de uso, aprovechamiento o afectacion de recursos naturales renovables; y el
capitulo V contiene cuatro disposiciones finales, alusivas a la comunicacion de
la decision, al régimen transitorio, a los mecanismos de seguimiento y a la
vigencia del decreto™.

Ahora bien, mediante el pronunciamiento en mencion la Sala en cita despaché los
cargos formulados contra el Decreto 1320 de 1998, entre otros aspectos, por
quebrantar los articulos 6° y 15 de la Ley 21 de 1991, por haber sido expedido sin
adelantar la consulta que demanda toda medida administrativa que afecte los pueblos
indigenas y tribales, y por regular una participacién que no condice con los
lineamientos del Convenio 169, con la normatividad vigente, y con la jurisprudencia
de esta Corporacion.

Empero, la Seccion Primera en comento consideré que el Gobierno podia entrar a
regular directamente el articulo 330 de la Constitucion Politica, “foda vez que en su
parte final se le impone a este, de manera clara y directa, el deber de propiciar la
participacion de los representantes de la respectivas comunidades indigenas.” 'Y
que dada la expedicién por parte del legislador de “algunos desarrollos normativos
que son pertinentes al asunto de la sefialada atribucion (..) a fin de hacer posible el
cumplimiento de la misma, podia “utilizar para ello su potestad reglamentaria
respecto de las normas legales que estime titiles o necesarias para tal efecto”.

Respecto de las acusaciones atinentes al desconocimiento del derecho de los pueblos
indigenas y tribales a la consulta previa, el Consejo de Estado expuso i) que de la
lectura del articulo 6° del Convenio 169 no se puede inferir “(...) las circunstancias
de tiempo y modo de efectuar la referida consulta, ni (...) reglas minimas para el
cumplimiento de la misma (...); “ ii) que el articulado demandado representa un
mecanismo vélido para implementar el procedimiento de la consulta, ante la ausencia
de reglamentacién al respecto, como quiera que “la prevista en el articulo 21 del
acto acusado, bajo el titulo “MECANISMOS DE SEGUIMIENTO”, en el sentido
de que el Gobierno propiciard reuniones con las mentadas comunidades dentro de
los seis (6) meses siguientes a la vigencia de dicho decreto, sin perjuicio de su plena
aplicacion, a fin de conocer sus observaciones e introducirle los correctivos que
sean necesarios”; iii) que con la expedicion del Decreto 1320 de 1998 el Gobierno
regula “el procedimiento para la participacion de tales comunidades en las decisiones
que se adopten respecto de la explotacion, mas no en dicha explotacion, que es
cuestion muy diferente”; iv) que en los términos del articulo 330 de la Carta “las
medidas que con base en él tome el Gobierno, solo pueden referirse a la participacion
de las comunidades aludidas en el proceso de la toma de las decisiones para la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios (...)”, en cuanto “(...) la
participacion de estas en la adopcion de medidas sobre asuntos distintos al

167 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, 20 de mayo de 1999,
radicacion 5091, C. P. Juan Alberto Polo Figueroa -nota 92-.
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examinado, dada la especial proteccion que la Constitucion le da, es materia de
regulacion en ejercicio de otras atribuciones, muchas de ellas deferidas al
legislador”, y v) que visto de manera global el Decreto 1320 de 1998 “(...) facilita
hacer efectiva la preservacion de las mismas, cuando de la explotacion de recursos
en sus territorios se trata, al permitirles participar, a través de sus representantes,
tanto en la elaboracion de los estudios ambientales (articulo 5°), como en acuerdos
sobre la identificacion de impactos y las medidas propuestas dentro del plan de
manejo ambiental, y las demds que sean necesarias para su preservacion.”.

No obstante, la expresion contenida en el literal d) del articulo 13 del decreto 1320
de 1998, con arreglo a la cual “en caso de no existir acuerdo en la reunion previa de
consulta, esta se suspenderd por un sola vez y por el término mdximo de 24 horas,
con el fin de que las partes evaliien las propuestas” fue anulada, porque al decir de
la Sala en mencion “no se adecua al articulo 2° de la Constitucion”.

Vale recordar, respecto del Decreto 1320 de 1998, que esta Corporacion, en la
sentencia T-652 de 1998'%%, promovida por el pueblo indigena Embera-Katio del
Alto Sinu contra el Presidente de la Republica, los Ministros del Interior, Agricultura,
Medio Ambiente, y Minas y Energia, la Alcaldia Municipal de Tierralta (Cérdoba)
y la Empresa Multipropésito Urrd S. A. - E. S. P. por violacién de sus derechos
fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural, social y econdmica,
ala participacién y al debido proceso del pueblo accionante ordend “a los Ministerios
del Interior y del Medio Ambiente que inapliquen del Decreto 1320 de 1998 en este
proceso de consulta, pues resulta a todas luces contrario a la Constitucion y a las
normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991”.

Se pone de presente, ademds, que por haber expedido el Decreto 1320 de 1998 sin
recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que la norma disefia no se
ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas por la
Asociacion Médica Sindical Colombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores
ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo de
Administracién por recomendacion de la Mesa —276 y 277% reuniones- y culminaron
con la aprobacidn, por parte del Consejo de Administracion, de las recomendaciones
de la Comision de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno
Nacional la modificacién del Decreto 1320 de 1998.

Dice al respecto el informe GB.282/14/3 del Comité de Expertos:

“1. El Comité recomienda al Consejo de Administracion que apruebe el presente
informe, tomando en consideracion las conclusiones recogidas en los pdrrafos
66 a 92 del mismo, y que:

a) pida al Gobierno que modifique el decreto niim. 1320 de 1998 para ponerlo
de conformidad con el Convenio, en consultacion y con la participacion activa
de los representantes de los pueblos indigenas de Colombia, en conformidad
con lo dispuesto en el Convenio,

168 Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
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b) solicite al Gobierno que aplique plenamente los articulos 6y 15 del Convenio
y que considere establecer consultas en cada caso concreto, conjuntamente con
los pueblos interesados, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente, o antes de emprender
o autorizar cualquier programa de exploracion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras,

c) sugiera al Gobierno que, en relacion con las actividades de exploracion y
explotacion petrolera de la empresa Occidental, involucre al pueblo interesado
para poder establecer y mantener un didlogo constructivo en la adopcion de
decisiones;

i) solicite al Gobierno que continiie informando a la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, mediante las memorias que debe
presentar en virtud del articulo 22 de la Constitucion de la OIT en relacion con
este Convenio, sobre la evolucion de las tres cuestiones en que se fundamenta
la reclamacion de la CUT, en particular sobre:

ii) toda medida tomada para modificar el decreto niim. 1320 de 1998 de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio, asi como de toda medida tomada
o0 que se podria tomar para asegurar la participacion mds plena y libre posible
de representantes de los pueblos interesados en el proceso de reforma; toda
medida tomada para remediar la situacion del pueblo Embera Chami del
resguardo de Cristiania;

iii) las medidas tomadas o que podrian tomarse para remediar la situacion en
que se encuentran los U’wa, incluyendo medidas para la aplicacion de la
resolucion niim. 056 de 1999 sobre la compra de tierras, asi como una nueva
examinacion del impacto que las actividades exploratorias han tenido y podrdn
tener sobre ellos, y de la manera en la cual los U’'wa podrdn percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dario que hayan sufrido como resultado
de estas actividades, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 15, 2), y

iv) las medidas tomadas o contempladas para remediar las situaciones que
dieron origen a la reclamacion, tomando en consideracion la necesidad de
establecer un mecanismo eficaz para la consulta previa con los pueblos indigenas
y tribales como dispone el articulo 6, asi como la proteccion de su integridad
como lo dispone el articulo 2;

v) las medidas tomadas o contempladas para investigar los hechos sefialados
en el pdrrafo 45 del presente informe con el objetivo de establecer justicia y
reparar los darios causados, y para asegurar que no se utilizard la fuerza contra
el pueblo U’wa en el futuro;

d) que declare cerrado el procedimiento terminado ante el Consejo de
Administracion al presentarse la reclamacion”'®.

19 GB.282/14/3. Ginebra noviembre de 2001, 282° reunién. En igual sentido GB.282/14/4 —nota 92—.
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5. Las comunidades indigenas de la Amazonia Colombiana ostentan las
calidades que el Convenio 169 exige para su aplicacion. Delimitacion
geografica de la region para efectos de la consulta

La Organizacién accionante —como quedé explicado- demanda el amparo transitorio
de los derechos a la vida, a la salud, al libre desarrollo de la personalidad, a la
integridad cultural, a la participacion, al debido proceso y al ambiente sano de los
pueblos indigenas de la amazonia colombiana, en razén de que las autoridades
accionadas adelantan, en los territorios que los pueblos en mencién ocupan, el
Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos sin consultarlos previamente y
ocasionando un dafio ambiental considerable.

Ahora bien, el articulo 34 del Convenio 169 de la OIT prevé que las medidas que se
adopten para dar aplicacion al instrumento “deberdn determinarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”, prevision que ha sido
entendida por la jurisprudencia constitucional como la necesidad de adentrarse en
las caracteristicas de la cultura que se vera involucrada en la decision, a efectos de
determinar su grado de autonomia y asi maximizar o minimizar la naturaleza y el
alcance tanto de la consulta, como de las medidas'™.

En consecuencia se requiere determinar si las comunidades indigenas de la regién
amazoénica ostentan condiciones sociales, culturales y econdmicas que les den derecho
a ser tratados como “pueblos” i) por distinguirse de otros sectores de la colectividad
nacional, y estar regidos total o parcialmente por sus propias costumbres y tradiciones;
o ii) por de descender de poblaciones que habitaban el territorio nacional en la
época de la conquista y colonizacidn, y conservar sus propias instituciones sociales
econdmicas culturales y politicas o parte de ellas'”.

También deberd definirse lo atinente a la procedencia de la delimitacién de la region,
para efectos de la aplicacion del instrumento, porque es la conciencia de su identidad
indigena o tribal el criterio que determina la aplicacién del Convenio 169 de la OIT,
y s6lo tres de los departamentos de la amazonia colombiana -Guainia, Vaupés y
Amazonas- se caracterizan por el predominio de la poblacién indigena.

5.1 Condiciones que distinguen a los pueblos de la amazonia colombiana de
otros sectores de la colectividad nacional

En la selva amazénica colombiana, que comprende un area de 403.350 Kms2,
aproximadamente un tercio del territorio nacional'’?, habitan mas de un centenar de

170 Sentencias T-349 de 1996, T-523 de 1997, C-169 de 2001, entre otras.

'V “Entiéndese por Parcialidad Indigena o Comunidad Indigena al conjunto de familias de ascendencia
amerindia que comparten sentimientos de identidad con su pasado aborigen, manteniendo rasgos y
valores de su cultura tradicional, asi como formas de gobierno y control social internos que los
distinguen de otras comunidades rurales” —Articulo 2° Decreto 2001 de 1988.

172 La regién amazonica “(...) se extiende, por el Norte con los rios Ariare Guayabero y Guaviere (sic);
por el Sur con el rio Amazonas, Brasil, Perii, Trapecio Amazonico y el rio Putumayo; por el Oriente
con Brasil y se extiende por el Occidente hasta los Andes en la Cordillera Oriental” —Ministerio del
Interior, Divisién de asuntos Indigenas, Respuesta al oficio OPT-187/2000 (sic) expediente T-517.583,
cuaderno 8 folio 49.
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pueblos indigenas de las lenguas nativas kano, Witoto, Arawak, Maku-Puinave,
Caribe, Tukano y otras més independientes, conformados por grupos étnicos, algunos
ubicados en terrenos limitrofes, que en un alto porcentaje poseen segmentos
poblacionales mas alld de la frontera colombiana -literal ¢) articulo 96 C.P.-'3,

El medio ambiente amazdnico ha sido clasificado en dos habitat: tierra firme
—afloramientos rocosos de Paleozoico, superficies residuales del escudo Guayanés
y superficies del Terciario Amazoénico—, y tierra de varzea —llanuras de inundacién
de los rios andinos—'". El primero caracterizado por suelos de arena y arcilla, entre
acidos y semidcidos, con limitantes quimicos y poco fértiles, y el segundo conformado
por areas mas fértiles llamadas “terrazas inundables” altas, medias y bajas, segin
los periodos en que llegan y se mantienen las aguas.

Los pueblos indigenas que ocupan los departamentos de la Amazonia Colombiana'”,
conservan, en general (...) sus instituciones sociales, econémicas culturales y
politicas, sin desconocer también que el contacto cultural, la educacion del estado
(sic) ajena en parte a su cultura y formas de organizacion ha ocasionado cambios
al interior de los pueblos que no podemos desconocer'’”; cultura manifestada
especialmente, segin lo explican los estudios a los que a continuacién se hace
referencia, por la permanencia de valores culturales ancestrales, manifestados en
una singular relacién del hombre con la naturaleza, pero no terminados en ella.

El profesor Gerardo Reichel-Dolmatoff'”’, en su estudio sobre las categorias
indigenas —incorpora aspectos del esquema ideoldgico de la cosmovision indigena
de la poblacion aborigen de la Amazonia, circunscrito a los indigenas Desana de la
region del Vaupés- sostiene que estas categorias se interrelacionan “‘en tiempo y
espacio con eventos del pasado, prdcticas actuales y planificacion de aspectos
Sfuturos”.

173 En el territorio nacional existen 81 grupos étnicos con una poblacion estimada de 450.000 indigenas
que hablan 64 lenguas y habitan en 27 de los 32 departamentos, en su mayoria asentada en las selvas
humedas de la regién oriental y occidental. “Derechos Territoriales Indigenas y Ecologia”, publicacién
del seminario “Situacion de tenencia de las tierras ocupadas por comunidades indigenas en areas
bajas de Selva Tropical y manejo de los Recursos Naturales”, Villa de Leyva, Colombia, marzo de
1991, Fundacién Gaia, Cerec 1992, en igual sentido Arango Ratl y Sanchez Enrique ““ Los Pueblos
Indigenas de Colombia, DNP, 1989.

“B. Meggers. Amazonia: man and culture in a counterfit paradise. Aladine”. Citado por Angela
Andrade- Profesora Asistente de la Subdireccion de Docencia e Investigacién , Ciaf —Igac- en
“Sistemas Agricolas Tradicionales en el Medio Rio Caquetd”, Francois Correa editor, Instituto
Colombiano de Antropologia, Fondo FEN Colombia, Fondo Editorial Cerec, 1993, paginas 64 a 66.

La clasificacion de los pueblos indigenas, por razén de su ubicacion geografica, distingue entre
otras regiones la de la Orinoquia y la de la Amazonia, la primera comprende los departamentos del
Meta, Arauca, Casanare, Guaviare, Guainia, Vichada y Vaupés, y la segunda los departamentos del
Caquetd , Putumayo y Amazonas.

174

175

17

=)

Ministerio del Interior, Division de Asuntos Indigenas, cuaderno 8, folio 53.
17

3

“Algunos Conceptos de los Indios Desana del Vaupés sobre Manejo Ecolégico”, Reichel-Dolmatoff
Gerardo, profesor adjunto del Departamento de Antropologia de la Universidad de California, en
“La Selva Humanizada-Ecologia alternativa en el trépico himedo” —Francois Correa editor, Instituto
Colombiano de Antropologia, Fondo FEN Colombia, Fondo Editorial Cerec, 1993—.
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Destaca el autor en cita que tal cosmovision, que puede parecer irracional e irrelevante
para quienes no la entienden, “constituye un cuerpo coherente de informaciones
que no solo contienen una gran riqueza de conocimientos solidos, sino que también
ofrecen a ese saber una base ética”, siendo esta base la que les permite a los pueblos
indigenas adaptarse al medio, ain en condiciones adversas, y, que, a su juicio, si
llegare a ser destruida no podria ser recuperada jamas.

Sostiene el profesor Reichel-Dolmatoff que el indigena Desana subdivide la selva
en unidades “ka dodro”, que sin importar la extension constituyen un ecosistema
conformado como categorias que reciben energias cosmicas y atmosféricas, penetran
a la biosfera, la fertilizan y rebotan hacia el cielo donde, eventualmente, se hacen
invisibles en forma de arco iris y se reciclan para producir la Iluvia. Rebote o
resonancia del que depende la continuidad de la vida.

Indica que cada ecosistema tiene para el indigena sus propias caracteristicas
energéticas, de manera que la flora y la fauna de cada uno difieren, no obstante estar
ocupados por las mismas especies, como quiera que “segiin la sistemdtica Desana
animales y plantas , aunque fueren de la misma especie no se adaptan a otros
sistemas”.

Ensefia que el indigena subdivide el paisaje entero de la selva -pluvial-néngg, baja
abierta-tara boa, anegadiza-tara, rastrojo - diadd, riberefia - dia vehke y lacustre -
dihtauro- en unidades ka doaro a las que imagina ubicadas en un espacio hexagonal
Ilamado tabu, caracterizado por diversas intensidades de energia de las que dependen
el olor, el color, la vegetacion y la forma de irrigacion, de rios, quebradas y lagunas.
Elementos entre los cuales el indigena destaca el color de las flores, el didmetro de
los troncos de los arboles y las especies endémicas de las hormigas.

Agrega que el indigena concibe el ecosistema como un todo en el que las tierras
ancestrales deben conservarse puras y sanas para que puedan ser trasmitidas a futuras
generaciones bajo las mismas energias cosmicas benéficas que alimentaron el pasado,
porque lo uno depende de lo otro en un “nuestro pensar dia”, que se funda en el
pensamiento abstracto para luego pasar al bioldgico y llegar a las pautas éticas, las
que permiten a sus moradores, los indigenas, mantener, como sus guardianes, el

sistema en equilibrio.

Por su parte el profesor Kaj A°rhem, en un estudio adelantado en el “contexto
etnogrdfico del noroeste amazonico”, y por ende mas general que el anterior, en
referencia al pueblo Makuna —indigenas hablantes de lenguas Tukano!”- sostiene

178 La Profesora Darna Lee Dufour, Asociada del Departamento de Antropologia de la Universidad de
Colorado, en Boulder, EE. UU., en referencia a los grupos indigenas Tukano del Vaupes sostiene:
“Los Tatuyo, entre otros, han sido reconocidos bajo la denominacion genérica de Tukanos,
tradicionalmente habitaban en pequerios asentamientos en Malocas dispersas a los largo de las
cabeceras de los rios Papuri, Tiquie y Pira Parand (...). El actual patron de asentamiento en el drea
del Papuri incluye ahora pequeriias aldeas multihabitacionales, malocas y una gran aldea misionera
en Acaricuara. La region estd dispersamente poblada; posee una densidad aproximada de 0.2
personas por Km2 (..).” “Uso del a Selva Tropical por los Indigenas Tukano del Vaupés” -Francois
Correa editor, Instituto Colombiano de Antropologia, Fondo FEN Colombia, Fondo Editorial Cerec,
1993- paginas 48 y 49.
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que estos grupos conciben el mundo en un sentido “transformacional y en
perspectiva”, por cuanto la naturaleza es transformada por la relaciéon permanente
de los seres que la componen, cada uno de los cuales tiene una concepcion diferente
del mundo, en una actitud “moralmente cargada” que guia sus practicas e informa
el manejo de sus recursos.

Destaca que debido a que para estos pueblos todos los seres vivientes son “gente”
vestida con distintas pieles, “(...) porque comparten los poderes primordiales de la
creacion y de la vida”, su visién del mundo “(...) produce un sistema de utilizacion
de recursos —un modo de interaccion con la naturaleza- completamente diferente
de aquel en que el hombre se define como una forma radicalmente distintas (sic) y
superior a todos los otros seres vivientes”!”.

A su vez el investigador del Instituto Colombiano de Antropologia, Francois Correa,
en referencia al pueblo indigena Taiwano, sostiene que este pueblo fundamenta sus
relaciones con la naturaleza en el principio de reciprocidad, como expresion de la
solidaridad que informa su pensar y actuar, el que a su turno le permite “la articulacion
y complementariedad del control de dominios ambientales”, porque su modelo de
apropiacion no es de dominio, sino de alianza con su hébitat, geofisico y social'®.

El profesor Roberto Pineda Camacho, por su parte, en referencia a la cosmovision
del pueblo Wuitoto, realiza un estudio de la caceria de danta, dada la importancia
del procedimiento y la significacién del mismo para los pueblos indigenas, y advierte
que para el indigena “[l]a danta, como los hombres tiene un cardcter, una
personalidad que moldea considerablemente nuestra relacion con ella, aun en el
rol de cazadores”.

Resalta los rituales, creencias y practicas sociales derivadas de tal actividad, entre
los que se cuentan la necesidad de que los “abuelos” obtengan el permiso para la
caceria de los duefios de los animales a contraprestacion de “coca y ambil”, porque
quien se adentra en el salado -lugar privilegiado para la caza, pero embrujado- sin
observar los rituales se somete al poder de la danta y puede traspasar “el umbral de
la vida de los animales”.

Anade que “diversos pueblos indigenas del Amazonas™ no solo asocian la danta con
el destino y la vida, sino que creen que muchos indigenas en la ancianidad se
transforman en dicho animal, en cuanto adoptan sus modales y su comportamiento.
Transformacién que también puede ocurrir en nifios, adolescentes y mujeres maduras,
cuando no se cumplen a cabalidad con las normas sociales, o a causa de las acciones
de sus padres, es imposible sustraerse a las represalias de los dantas, y a la que

17 El profesor Kaj Arhém, director del Departamento de Antropologia Social de la Universidad de
Gotemburgo, Suecia, escribié en La Selva Humanizada, obra varias veces citada en esta providencia,
un articulo destinado al estudio del caracter particular de la utilizacion de los recursos naturales por
parte del pueblo Makuna, uno de los 15 o més grupos hablantes de la lengua Tukano que habitan la
region nororiental de la amazonia colombiana, titulado “Ecosofia Makuna” paginas 109 a 126.

180 “La Reciprocidad como Modelo Cultural de la Reproduccion del Medio y la Sociedad Taiwano”
Francois Correa, obra citada paginas 88 a 107.
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atribuye el abandono al que son sometidos nifios y adultos que llegan a ser poseidos
por el espiritu danta.

Se refiere al poder del chamén en la cosmovision indigena, manifestado en el dominio
de los salados y en el poder de curacién, circunstancias que lo hacen indemne al
espiritu danta, y en virtud de las que, no obstante permanecer separado, le dan derecho
a ser atendido por los demas integrantes de la maloca.

Para terminar su andlisis sostiene que “muchos de los modelos culturales de caceria
en el mundo y en el Amazonas conciben este rol como un acto de amor”, porque el
cazador debe seducir a la presa, mediante una comprension de su “ethos (...) como
animal o como gente”'®!.

En el estudio relativo a la ocupacién y utilizacion del espacio de la Amazonia
Colombiana, que se encuentra en la obra “La Selva Humanizada” -ya referida- los
investigadores Carlos A. Rodriguez y Marfa Clara Van Der Hammen'®?, distinguen
las formulaciones “ambientalistas” fundadas en las consideraciones técnicas de los
cientificos del ambiente, de los modelos culturales basados en la relaciéon hombre-
naturaleza de los indigenas, en cuanto los primeros conciben la selva como un
“espacio vacio”, en tanto para los segundos “(...) el espacio amazdnico posee un
fuerte contenido simbdlico, y los recursos se utilizan bajo estrictas normas, conocidas
y manejadas por los chamanes (...)".

Para el efecto estudian la ocupacion y utilizacion de la selva amazdénica, tomando
como referente a los indigenas y colonos del Bajo Caqueta y explican que la
subsistencia de los primeros depende del aprovechamiento temporal del territorio
diferenciado en catorce espacios diferentes, que son utilizados y aprovechados con
base en los patrones estacionales de la selva, de manera intensiva para la agricultura
y extensiva para la caza, la pesca y la recoleccion de especies naturales, en tanto los
colonos conciben el espacio fisico “enmarcado dentro del esquema occidental de la
propiedad privada (...) en términos de continuidad fisica” de suerte que puedan
convertir la selva en un drea conocida.

Indican que el indigena realiza la distribucion espacial de los cultivos en la chagra'®®

utilizando criterios simbdlicos, de manera que cada cultivo ocupa el lugar que segin
la connotacion indigena ocupa el rol que el cultivo representa en la organizacion

181 “Convivir con los Danta”, Roberto Pineda Camacho, Director del Depatamento de Antropologia de
la Universidad de los Andes, en Francois Correa editor, Instituto Colombiano de Antropologia,
Fondo FEN Colombia, Fondo Editorial Cerec, 1993, paginas 151 a 159.

182 “Ocupacion y Utilizacion del Espacio por Indigenas y Colonos en el Bajo Caquetd”, Carlos A.
Rodriguez —Master en planificacién del desarrollo regional del Cider, Universidad de los Andes y
Maria Clara Van Der Hammen —antrop6loga de la Universidad de Utrecht Holanda-, en “La Selva
Humanizada-Ecologia alternativa en el trépico hiimedo” —Francois Correa editor, Instituto
Colombiano de Antropologia, Fondo FEN Colombia, Fondo Editorial Cerec, 1993.

18 Como chagra se conocen las parcelas de cultivos, que tienen una extension entre 0.4 y 0.7 hectérea.
Su utilizacién se prepara en bosques primarios o sucesivos mediante los procedimientos de tala y
quema, o de tala y pudre, lejos de las aldeas -entre 15 minutos y 2 dias de camino-, también utilizadas
como campamentos para la caza y la pesca.
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social indigena. Asi los principales productos que se cultivan en el drea en estudio
-Bajo Caqueté-, la coca y la yuca, se siembran en el centro y en la periferia
respectivamente, simbolizando lo femenino y lo masculino.

No obstante el colono se asienta en los mejores suelos, generalmente a lo largo del
rio Caquetd, sin adentrarse en la selva, porque no la conoce, y con la idea de crear
mejoras, para lograr la rapida legalizacion del lote por parte de las autoridades del
ramo o, si esto no es posible, cuando menos obtener una retribucién econdémica en
razén del incremento que en el valor del lote representa su intervencion.

Rodriguez y Van Der Hammen afirman que los indigenas son concientes de que el
“macro espacio chamanistico” es sagrado y que requiere ser manejado
cuidadosamente, en la medida que es compartido con otros grupos étnicos y con
generaciones pasadas y futuras, de modo que a cada grupo le corresponde una tarea
y un lugar que debe conservar y respetar.

Ejemplifican su dicho explicando los rituales que preceden al cultivo de ciertas
variedades de yuca, que sdlo pueden ser cultivadas bajo determinadas condiciones y
con previa autorizacion de los chamanes; agregan que si el chaman no autoriza el
cultivo él mismo debe encargarse de hacer entrega de las semillas al chamén del grupo
a su juicio autorizado para adelantarlo. En tanto el cultivo de los colonos es puramente

La derriba o tala de arboles para la preparacion de la chagra dura alrededor de dos meses, después de
la tala sucede la quema o el pudre y, una vez convertida la vegetacion en cenizas o descompuesta la
materia orgdnica, segln el caso, viene la siembra.

El sistema de tala y pudre se utiliza en las regiones con mayor pluviosidad, pero tanto la quema
como el pudre proveen al suelo de los nutrientes que carece y luego del largo periodo de barbecho,
entre 2 y 40 aflos, en ambos casos le permiten al suelo restaurar su fertilidad.

Los calculos de siembra, recoleccion y barbechos proveen al indigena de una permanente produccién
alimentaria. De ordinario se hace necesario una derriba anual, porque la fertilidad de las chagras
declina después de los dos afios, aunque el barbecho conformado por arboles frutales sigue siendo
utilizado, en algunas ocasiones por largo tiempo, de manera que una familia nuclear puede disponer
al mismo tiempo de varias huertas en plena produccién.

Entre los indigenas de la selva amazonica el principal cultivo es la yuca y la coca. La yuca ocupa
casi toda la superficie de la huerta y la coca protege el cultivo de la yuca del viento y de la lluvia. En
la region se conocen mas de cien variedades de yuca clasificadas en dulce y brava, segin tenga que
ser sometida a un proceso antes de ser ingerida o pueda ser consumida simplemente asada o cocida.

El cultivo de la yuca amarga se combina con otras variedades como el taro, la maranta, la batata, el
aji, el banano, el platano y frutales como el lulo, la uvilla, la pifia, la guama y el chontaduro.

La distribucion de los cultivos dentro de la huerta simula la conformacion del bosque natural, porque
se hace de manera que las enfermedades y la competencia entre nutrientes puedan ser controladas.
Aspecto importante en la distribucién de los cultivos en la chagra es que las plantas débiles sean
protegidas por las lluvias y los vientos, por esto la yuca amarga se intercala con el cultivo tradicional
de coca, debido a que este les da sombra a las plantas jévenes de yuca, durante los primeros doce a
nueve meses que lo requieren.

Los grupos étnicos que tienen la posibilidad de utilizar terrenos inundables o varzea, siembran en
ellos productos de rapida recoleccion, porque el periodo de utilizacién no supera los seis meses, de
manera que requieren combinar estos cultivos con otros de larga duracién en las chagras creadas en
tierra firme. Consultar Francois Correa, Darna Lee y Angela Correa, articulos citados.
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extractivo, se dirige a los productos facilmente cultivables y de mayor rentabilidad,
esto es la madera, las pieles y el pescado y, hasta hace algunos afios, el caucho.

Explican que muchos pueblos indigenas de la regién amazdnica se encuentran en
relativo aislamiento, debido a que las condiciones geogrificas de la region en que
habitan impiden la navegacion, de suerte que la comunicacién sélo es posible por
via aérea.

No obstante aclaran que “los blancos” han logrado penetrar a la zona, a la que
comenzaron a llegar a principios del siglo pasado, motivados por el auge del cultivo
del caucho, e influir en algunas de las pautas de comportamiento del indigena, sin
que esta interferencia haya modificado la cosmovisién del indigena, al punto que en
los espacios de uso pueden ser claramente identificadas la concepcién y utilizacién
simbdlica de los indigenas, de los criterios puramente técnico comerciales de los
colonos'®.

En cuanto al tiempo de ocupacién de la region por los grupos Tukano, los Profesores
en cita sostienen que estudios recientes, realizados en el espacio amazdnico en la zona
del Bajo Caquetd —comprendida entre la desembocadura del rio Miriti y la
desembocadura del rio Apaporis-, evidencian un poblamiento que data de por lo menos
“2.000 aiios, con un rango de ampliacion que cubriria aiin mds de 4.000 aiios”.

En suma, los estudios a los que la Sala ha hecho referencia le permiten concluir que
las comunidades indigenas y tribales de la Amazonia colombiana, en general, ostentan
las condiciones que reclama el articulo 1° del Convenio 169 de la OIT para su aplicacion,
en cuanto son depositarios de condiciones sociales, culturales y econdmicas que los
distinguen de los otros sectores de la colectividad nacional, estdn regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres y tradiciones y ocupan sus territorios desde
antes de la conquista y colonizacién de las actuales fronteras estatales.

b) La delimitacion geografica de la region amazénica debe ser objeto de consulta

El reconocimiento de la entidad territorial indigena es una de las previsiones que la
Constitucidn Politica destina para proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana.

Entidad esta que no se define en la Carta, pero que es dable considerar como una
divisién politico-administrativa, habitada por pueblos indigenas o tribales, que bajo
el gobierno de sus autoridades asume las funciones y ejerce los derechos que le
asignan la Constitucion y la Ley -articulos 1°, 2°, 286, 287, 286 y 356 C.P.-'%,

184 El informe de la Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior refiere a los departamentos
del Guaviare, Caqueta, y Putumayo como los de mayor presion colonizadora, agrega que, en
consecuencia, algunos sectores indigenas de estos departamentos han sufrido cambios en sus
economias, en el aprovechamiento y uso de los recursos naturales e inclusive en la organizacién
social y cultural que les es propia. Informe citado folio 52, cuaderno 8.

185 El articulo 123 de la Ley 685 respecto del “Territorio y Comunidad Indigenas”, dispone:“Para los
efectos previstos en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las dreas poseidas en
forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena de conformidad con
lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y demads leyes que la modifiquen, amplien o constituyan”.
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Debe recordarse, ademds, que el ordenamiento constitucional asigna al legislador la
delimitacién del territorio, en el que se comprenden las entidades territoriales
indigenas, tarea que hasta el momento no ha sido cumplida, de manera que tal
delimitacién deberd ser uno de los aspectos que las autoridades demandadas habran
de consultar, para efectos de adelantar la consulta definitiva que sobre el Programa
de Erradicacion de Cultivos Ilicitos, se ordena mediante esta providencia.

En este orden de ideas, cabe considerar que la concepcion territorial de los pueblos
indigenas y tribales no concuerda con la visién de ordenamiento espacial que maneja
el resto de la nacién colombiana, “porque para el indigena, la territorialidad no se
limita unicamente a una ocupacion y apropiacion del bosque y sus recursos, pues la
trama de las relaciones sociales trasciende el nivel empirico y lleva a que las técnicas
y estrategias de manejo del medio ambiente no se puedan entender sin los aspectos
simbdlicos a los que estdn asociadas y que se articulan con otras dimensiones que
la ciencia occidental no reconoce”"®.

De ahi que el profesor e investigador de la Universidad Nacional, Juan Alvaro
Echeverri, define el vocablo territorio, atendiendo a la cosmovisién indigena asi:

“Entonces tenemos que el territorio es un espacio 'y es un proceso que lleva a la
configuracion de una palabra de ley, entendida como palabra de consejo,
educacion. Ese espacio no es necesariamente un espacio geogrdfico marcado
por afloramientos rocosos, quebradas, lomas, cananguchales, pozos, barrancos.
Ese espacio geogrdfico es memoria, es efectivamente escritura de ese proceso
de creacion que estd ocurriendo todo el tiempo: en la crianza de los hijos, en
las relaciones sociales, en la resolucion de problemas, en la curacion de las
enfermedades™.

Se tiene también que los grupos étnicos de la region del amazonas desde la llegada
de los espafioles han estado sometidos a un “proceso permanente de recomposicion
étnica, debido al exterminio inicial a que fueron sometidos, las epidemias, el trdfico
de esclavos, la actividad cauchera, la guerra con el Peri, la actividad cocalera y la
incursion de grupos armados en sus territorios”, de gran impacto socio cultural
que continta y es evaluado por la Asociacion de Capitanes Indigenas del Yaigoje y
Bajo Apaporis (Aciicuya) de la siguiente manera:

“Toda nuestra forma de vida empezé a cambiar hace mucho tiempo, cuando
llegaron los comerciantes y los caucheros blancos. En esta época fue donde nos
quedamos muy atrasados en nuestros usos y costumbres tradicionales. Fue
cuando nuestros abuelos se murieron, se llevaron parte de su sabiduria y no

186 Carlos Eduardo Franky y Dany Mahecha, profesor de la Universidad Nacional de Colombia , Sede
Leticia, y Antrop6loga de la Fundacion Gaia Amazonas respectivamente, “‘La Territorialidad entre
los pueblos de tradiciéon némada del noroeste amazoénico colombiano” en Territorialidad Indigena y
ordenamiento de la Amazonia, Universidad Nacional de Colombia, Fundacién GAIA Amazonas,
Bogota 2000.

187 Juan Alvaro Echeverri, Reflexiones sobre el concepto de territorio y ordenamiento territorial indigena,
en Territorialidad indigena, obra citada pagina 175.
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alcanzaron a enseiiarla. A la gente se la llevaron a trabajar y unos de los que
sabian de su tradicion no volvieron. Otros que regresaron llegaron con una
idea diferente. A otros nos llevaron pequeriitos o muy muchachos sin haber
conocido las bases fundamentales de nuestra vida, y perdimos parte de nuestro
pensamiento y sabiduria. Luego de haber recibido las diferentes bonanzas que
trajeron los hombres blancos nos comenzamos a olvidar de lo propio. En esa
época se comienzan a nombrar los primeros capitanes indigenas de la region
(1998:3)1%8,

Otros aspectos a tener en cuenta para la delimitacion de la entidad territorial indigena
son la concurrencia de intereses en los lugares sagrados -como lo advierte el profesor
Clemente Forero de la Universidad Nacional'®- y el “cambio frecuente de

asentamiento”, “[caracteristica bdsica] del patron de uso del medio de los cazadores
y recolectores™” del noroeste amazénico colombiano.

Ahora bien, la delimitacién politico-administrativa actual, es sélo uno de los referentes
a valorar en la delimitacién de la entidad territorial indigena para efectos de su
derecho a ser consultados, porque como lo informa el profesor Orlando Fals Borda,
dicha delimitacién no concuerda con la real ubicacién de los pueblos indigenas,
aspecto que reconocido por el Constituyente al disponer en el articulo 290
constitucional la adecuacidn de los limites de las entidades territoriales!!.

De manera que con miras a distinguir dentro del territorio de la amazonia colombiana
cudles son las poblaciones o comunidades con conciencia e identidad cultural propia
y dénde se ubican, a fin de que sean consultadas sobre el Programa de Erradicacion
de Cultivos Ilicitos, las entidades accionadas deberan consultar a las autoridades de
dichos pueblos y a las organizaciones que los agrupan.

Y, una vez adelantada esta consulta preliminar, las autoridades encargadas del
Programa, considerando las situaciones planteadas por los consultados y con las
ayudas técnicas e histéricas que sean del caso, podran determinar donde principian
y terminan los territorios indigenas de la amazonia colombiana, cudles son los
espacios indigenas propios y cudles los compartidos, y en que lugares no se da, o
nunca se ha dado presencia indigena.

Alrespecto, vale destacar que los pueblos indigenas y tribales de la Regiéon Amazdnica
Colombiana han avanzado més que los habitantes del resto del pais en la elaboracion
de una propuesta para el proyecto de ley de ordenamiento territorial, y que para
presentar sus propuestas -Simposio de la Territorialidad Indigena, Leticia 1°y 2 de

18 Carlos Eduardo Frankly C. profesor de la Universidad Nacional, Sede Leticia, , Miriti-Parand y
Bajo Apaporis, Gente de Tabaco y Oler, en Territorial Indigena, obra citada, pagina 30.

189 Descentralizacién y Ordenamiento Territorial, idem pégina 140.

19 La territorialidad entre los pueblos de tradicién némada del noroeste amazdnico colombiano, Carlos
Eduardo Frankly y otra, citados en 131, pagina 183.

WL (...) estos punticos y rayas que vemos en el mapa oficial de Colombia son ficciones no son reales.

No respetan la realidad de nuestros pueblos y por eso todos los dias los ignoramos en la prdctica de
la vida (...). El ordenamiento territorial: perspectivas después de la Constitucion de 1991, en
Territorialidad Indigena, obra citada paginas 152 y 153.
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diciembre de 1998 —se organizaron en tres grupos—"de acuerdo con las caracteristicas
culturales geogrdficas homogéneas: la “Gente de tabaco de Oler” constituida por
las propuestas del Bajo Caquetd, el rio Miriti - Parand y el Bajo Apaporis; la
“Gente de ambil” agrupa la zona del predio Putumayo e incluye las propuestas del
Encanto, Chorrera, Puerto Alegria, Puerto Arica y el Medio Caquetd; mientras que
la “Gente de huito y achiote” comprende a los ponentes del Trapecio Amazonico'?”,
ejercicio que podria ser utilizado para adelantar la consulta a que se hace referencia
—comillas en el texto—.

Otro aspecto que debe traerse a colacion, a fin de resaltar la viabilidad de adelantar
la consulta a que se hace menciodn, es la operatividad actual de las Asociaciones de
Cabildos y Autoridades Indigenas AATIS', entidades estas que dentro del marco
del Convenio 169 de la OIT han suscrito acuerdos interadministrativos con entidades
publicas, actualmente en ejecucion.

Tal es el caso del Acuerdo suscrito el 22 de agosto del afio 2002, entre el departamento
del Amazonas y las Asociaciones AIPEA, ACIMA, CRIMA, ACIYA, COINZA,
OZIPA, COZICH, OIMA, PANI, y CIMTAR, para consolidar procesos educativos
en la regién amazoénica.

Ademads, representantes de los distintos territorios indigenas han presentado a la
Gobernacion del Amazonas y en el Consejo Nacional de Planeacion los procesos
adelantados en la delimitacién territorial indigena, para lo cual han adaptado a sus
condiciones y necesidades “la metodologia de cartografia social (Restrepo y Velasco,
1996)” la que “ha facilitado el andlisis participativo y activo de los miembros de las
comunidades, asi como la sistematizacion y documentacion de todo este proceso
por parte de los dirigentes indigenas'™*”.

Para finalizar no debe olvidarse que los indigenas de los rios Miriti y Apaporis
fueron los gestores de la Mesa Permanente de Concertacion —“espacio institucional
de cardcter permanente para organizar la funcion administrativa y asegurar la
presencia estatal en el departamento’”— en la que tienen asiento, ademas de las
autoridades de los grupos indigenas de la region, la gobernacién del departamento
del Amazonas y los funcionarios del orden nacional y municipal de esta entidad
territorial.

192 Carlos G. Zarate Botia, Director Universidad Nacional, sede Leticia, Territorialidad Indigena, obra
citada, Introduccion.

19 El Decreto 1088 de 1993 —dictado en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 56 transitorio
de la la Carta- regula la creacion de las Asociaciones de Cabildo y Autoridades Indigenas —AATIS—,
como autoridades de carécter puiblico especial, con capacidad para la definicion, ejecucion y seguimiento
de los planes, proyectos y programas que promueven el desarrollo integral de las comunidades asociadas.

19 Fundacién Gaia Amazonas, Ordenamiento Territorial Indigena: clave para el futuro del Amazonas,
en Territorialidad Indigena, obra citada, pagina 236.

195 Gobernacion del Amazonas, Mesa Permanente de coordinacion administrativa entre las Asociaciones
de Autoridades Tradicionales Indigenas y el Departamento del Amazonas, memorias, Contrato
Administrativo 002 del 22 de agosto de 2002.
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6. Caso concreto. Las decisiones de instancia se revocaran parcialmente
Retomando el asunto cuya definicién ocupa a la Corte, vale recordar:

Que la Organizacién accionante demanda el amparo transitorio de los derechos a la
vida, a la salud, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad cultural, a la
participacion, al debido proceso y al ambiente sano de los pueblos indigenas de la
amazonia colombiana, en razén de que las autoridades accionadas adelantan en los
territorios que los pueblos en mencién ocupan el Programa de Erradicacion de
Cultivos Ilicitos, sin consultarlos previamente y ocasionando un dafio ambiental
considerable.

Y que los Jueces de Instancia niegan la proteccidn i) porque los derechos
fundamentales en conflicto no fueron particularizados, ii) dada la accién popular
que en la actualidad considera el dafio en mencion; y iii) en razén al interés publico
que comportan las politicas estatales de erradicacién de cultivos ilicitos.

En consecuencia las decisiones de instancia se revocaran parcialmente, en el sentido
de restablecer el derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales de la
amazonia colombiana a la consulta previa, y confirmar la improcedencia del amparo
para el restablecimiento de los derechos a la salud y seguridad colectivos en la
regién amazodnica.

Con el propésito de que las autoridades a las que se refiere la presente decision,
como resultado de las consultas, consideren y ponderen la efectiva proteccion de los
derechos fundamentales amparados, como también de los demds habitantes de los
respectivos territorios, al igual que el interés general de la nacién colombiana y las
potestades inherentes al Estado para definir y aplicar de manera soberana y autonoma
la politica criminal, y dentro de ella los planes y programas de erradicacién de los
cultivos ilicitos.

Y que el dafio ambiental se defina por la jurisdiccién competente, con plena garantia
de los derechos constitucionales de las partes, como corresponde.

6.1 El Programa de erradicacion de cultivos ilicitos en la region amazénica
debera consultarse

La definicién de Colombia como un Estado social de derecho democritico
participativo y pluralista, y por ende el reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural de la nacién colombiana, comportan considerar los temas de la participacion
y de la identidad indigena, como presupuestos de existencia del Estado, y como
requisitos inescindibles para construir una nacionalidad unica, pero real, es decir
fundada en una diversidad viable!*®.

No escapan a la Sala las dificultades que comporta el proceso, por cuanto se requiere
dejar atrds una concepcién de Estado que fundaba su soberania en la identidad y en
la igualdad de los nacionales, para avanzar en la realizacién de un Estado en el que
se reconozcan las diferencias y se equilibren las desigualdades.

1% Sentencias T-428 de 1992, T-380 de 1993, SU-039 de 1997.
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Es cierto que desde mediados de los afios cincuenta fueron expedidas varias
disposiciones que protegieron el derecho a la propiedad de la tierra de las comunidades
indigenas asentadas en el territorio nacional, tal el caso de la Ley 81 de 1958, que
puso fin a la disolucién de los resguardos indigenas y la Ley 135 de 1961, por cuya
virtud pudieron erigirse en resguardos las tierras baldias, y no puede olvidarse la
adhesion de Colombia al Convenio 107, aprobada por la Ley 31 de 1967.

No obstante estas disposiciones estuvieron orientadas a la proteccién de las
comunidades indigenas, y a su integracion a la cultura nacional mayoritaria, dentro
del marco de la Constitucion de 1986, en cuanto esta no reconocia la diversidad
étnica y cultural que prohija y protege la Carta Politica actual, ni definia la republica
como participativa y pluralista.

Habiendo logrado entonces los pueblos indigenas y tribales la vinculacién del Estado
al Convenio 169 de la OIT, y que el Constituyente de 1991 reconociera su derecho
aladiversidad, no podian los Jueces de instancia escudar el mecanismo de la consulta,
y menos arguyendo que razones de interés general impiden su utilizacion, ni dar a
entender que los pueblos que reclaman su aplicacion han perdido su derecho a exigirla
por estar incursos en el delito de plantaciones ilegales, que el Estado se encuentra en
la obligacién de reprimir. Porque de ser esto asi, también requieren ser consultados,
con miras a considerar los mecanismos que les permitan conservar sus costumbres
e instituciones —articulos 8 Convenio 169, 246 C. P—.

Al respecto procede recordar que los pueblos indigenas y tribales, obtenido el
reconocimiento de la comunidad internacional de sus derechos a no ser asimilados
por las culturas dominantes, emprendieron la lucha para que este avance se incluya
en los ordenamientos constitucionales, de suerte que no es dable suponer que la
Carta Politica de 1991 implic6 un retroceso en el proceso, el que, ademds, como
qued¢ explicado, avanza en la comunidad internacional hacia la autodeterminacion
plena.

De suerte que el mecanismo de la consulta previa, y el derecho de participacién de
los pueblos indigenas, como accién concreta y especifica de participacidn, con los
lineamientos en que la misma debe surtirse segin los términos del Convenio 169, su
Guia de aplicacion y las recomendaciones de la OIT, y conforme lo dictaminan los
articulos de la Carta atinentes a la participacion ordinaria de los pueblos indigenas,
y a su participacién especifica, obligan al Estado:

— Porque el articulo 6° del Convenio 169, aprobado por la Ley 21 de 1991, dispone
que los pueblos indigenas y tribales tienen derecho a ser consultados,
previamente, sobre las decisiones y medidas administrativas y legislativas que
los afecten, sin restricciones.

— Dado que ninguna de las disposiciones del Convenio puede dar lugar a la
asimilacion de los pueblos indigenas y tribales a la cultura mayoritaria.

— Debido a que los derechos y deberes consagrados en el ordenamiento
constitucional se interpretan de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
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— En razén de que el Convenio 169 de la OIT es un instrumento del derecho
internacional de los derechos humanos, y el de mayor significacion en el respeto
de los derechos de las minorias étnicas.

Y a causa de que el derecho internacional de los derechos humanos encuentra en la
participacioén de los pueblos indigenas y tribales un mecanismo tendiente a su no
discriminacidn, insta a que se adelante la consulta y recomienda a los paises adherirse
para el efecto al Convenio en mencién —Declaracién y Programa de Accion de
Durban, A/CONF.189/12, enero 2002—.

No pueden aducir entonces, los Jueces de instancia, justificando, en consecuencia,
el incumplimiento estatal de la obligacion contraida y de los dictados constitucionales
atinentes al reconocimiento y proteccién de la diversidad étnica nacional, mediante
la participacién especifica de las comunidades indigenas en las medidas
administrativas y legislativas que los afectan, que la consulta solo procede para
propiciar la participacion de los representantes de las comunidades en la explotacion
de los recursos naturales en los territorios indigenas, acudiendo a los términos precisos
del articulo 330 de la Carta Politica.

Porque, atendiendo a la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana, ha de
entenderse que al referirse el articulo 330 de la Carta a los territorios indigenas
conjuga la cosmovision espiritual del indigena que no deslinda el espacio el mundo
y su vida de los sistemas técnico-geograficos, a los que acude el resto de la poblacién
nacional para obtener una delimitacién —articulos 1°y 7° C.P—.

Es mas, de conformidad con lo previsto en el articulo 94 constitucional, la
participacion prevista en el articulo 330 de la Carta Politica es un desarrollo de la
consulta previa establecida en el Convenio 169 de la OIT, como quiera que este
mecanismo, por ser inherente a la existencia misma de los pueblos indigenas y
tribales, se entiende enunciado en todos los derechos y garantias que el ordenamiento
constitucional les reconocid a estos pueblos, toda vez que solo escuchandolos, con
la finalidad de llegar a un acuerdo, o de lograr su consentimiento de las medidas
propuestas, se puede proteger el cardcter pluricultural y multiétnico del Estado
colombiano —articulos 6 del Convenio, 1°y 7° C.P—.

De ahi que el articulo 13 del Convenio 169 estipule que al aplicar las disposiciones
del acuerdo los Gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con sus
tierras y territorios que ocupan o utilizan de alguna otra manera, atendiendo de
manera particular los aspectos colectivos de dicha relacion.

No implica lo anterior que la Corte esté desconociendo el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a ser previamente consultados cuando se adelanten proyectos
de explotacion de los recursos naturales en sus territorios ancestrales, por el contrario,
1) la Carta destaca esta modalidad de consulta, ii) la trascendencia de la misma ha
sido reconocida por la jurisprudencia constitucional'”’, y iii) la observancia estricta

7 En la sentencia SU-039 de 1993 esta Corporacion tuteld el derecho de la comunidad U"WA a ser

consultada antes de que sea proferida una licencia ambiental en su territorio. En este caso la Corte
sefiald: “(..) la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en
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de esta modalidad de participacién preocupa a la comunidad internacional, en razén
de que los efectos de la mineria y de los grandes proyectos inconsultos que se
adelantan en los territorios indigenas “(..) amenazan con desplazar o ya han
desplazado a cientos de miles de indigenas y tribus (..)” de su habitat'®.

Lo que acontece es que el derecho fundamental de los pueblos indigenas y tribales a ser
consultados sobre las decisiones legislativas y administrativas que puedan afectarlos
directamente, en cuanto propende por la integridad cultural, social y econdmica de las
culturas indigenas, es una modalidad de participaciéon de amplio espectro, como viene
a serlo la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana, en la
que la especificidad del mecanismo para decisiones atinentes a la explotacion de recursos
naturales en los territorios indigenas estd comprendida.

6.2. La seguridad interna, lo ilicito de las plantaciones y los compromisos
internacionales del Estado no comportan la omision de las consultas

Establecido entonces que los pueblos indigenas y tribales deben ser consultados,
sobre el programa de erradicacion de cultivos ilicitos que las entidades accionadas
adelantan en sus territorios, “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las medidas propuestas”, corresponde determinar si la seguridad
interna, el cardcter ilicito de las plantaciones que se pretenden erradicar, y los
compromisos internacionales del Estado en la lucha contra el narcotrafico pueden
ser utilizados por las autoridades accionadas como criterios validos de omisién o
flexibilidad en la aplicacion de la consulta. Porque los Jueces de Instancia también
se apoyaron en estas razones para negar la proteccion.

a) Esta Corporacidn tiene definido que el derecho de los pueblos indigenas y tribales
a ser consultados no es un asunto de interés particular, y que en el Estado social de
derecho los derechos fundamentales no pueden ser desconocidos, con la afirmacién
vaga e imprecisa de que se preserva el interés general.

Como qued6 expuesto -4.2.1.- en repetidas oportunidades esta Corporacién se ha
referido al conflicto existente entre el derecho a la integridad cultural de los pueblos
indigenas que invocaron la proteccién constitucional y el interés mayoritario,
representado en las decisiones que las entidades accionadas ejecutaban en sus territorios,
sin adelantar la consulta previa, en los términos del Convenio 169 de la OIT.

Ahora bien, en todos los casos, esta Corte ha considerado que la proteccion de los
valores culturales, econdmicos y sociales de los pueblos indigenas y tribales, que

relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho o circunstancia
observada en el sentido de que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento bdsico para preservar
la integridad étnica, social, economica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar,
por ende, su subsistencia como grupo social”. Asimismo en la sentencia T-652 de 1998 se protegié a
la comunidad Emberd Katios, porque la entidad ambiental expidié una licencia para la construccién de
una hidroeléctrica en su territorio sin el requisito de la consulta previa —nota 92—.

19:

%

Una Agenda Internacional de Burger Julian responsable del programa a favor de los pueblos indigenas
en el Centro de Naciones Unidas por los Derechos Humanos. En “Estado de los Pueblos”. Cultural
Survival, 1993. Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2000.
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aun subsisten en el territorio nacional, es un asunto de interés general en cuanto
comporta el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana, y la existencia misma del Estado social de derecho. Y ha puntualizado
que la consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los
pueblos indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud,
a fin de poder establecer cuél de ellos posee una legitimacion mayor'®.

También en reciente decision esta Corporacion se refirio a la necesidad de determinar
los intereses en conflicto, a fin de establecer la posible limitacién de los derechos
fundamentales, en cuanto estos, como componentes del interés general, no pueden
ser desconocidos con la afirmacién vaga e imprecisa de que se protegen intereses de
mayor amplitud. Dice asi la decision:

“13- El andlisis precedente no significa que la Corte deba desestimar el interés
general si este entra en conflicto con un derecho fundamental, o que esta
Corporacion esté ignorando que la propia Carta sefiala deberes a las personas
(CP art. 95), pues la interpretacion constitucional debe en lo posible armonizar
los principios constitucionales en tension. Es mds: es posible que en una situacion
especifica puedan existir poderosas razones de interés general que justifiquen
la restriccion de un derecho fundamental, siempre y cuando esta sea
proporcionada y respete el contenido esencial del derecho afectado. La
restriccion puede ser mayor a las limitaciones ordinarias que derivan de las
leyes de policia o de orden penal, siempre y cuando cada incremento en el
grado de limitacion del derecho sea estrictamente proporcionado para alcanzar
un fin especifico de cardcter imperioso. Es pues claro que la simple invocacion
del interés general, o de la necesidad de asegurar la convivencia pacifica y el
orden piiblico, no representa un argumento que justifique, por si solo, la
limitacion o restriccion de un derecho constitucional, pues no tendria sentido
que los derechos constitucionales sean sacrificados supuestamente para asegurar
la realizacion de las condiciones que permiten gozar de ellos.

14- La anterior doctrina, lejos de ser una novedad conceptual de esta sentencia,
lovinico que hace es sistematizar la jurisprudencia de esta Corte sobre la relacion
entre convivencia pacifica, orden publico y derechos constitucionales, que a su
vez se basa en la idea misma de derechos humanos, tal y como ha sido
desarrollada por el derecho internacional de los derechos humanos. En efecto,
conforme a los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia, como la Convencion Interamericana o el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y que hacen parte del bloque de
constitucionalidad (CP art. 93), los Estados tienen el deber no solo de respetar,
sino también de garantizar los derechos humanos a todos los habitantes de sus
territorios®™. Es obvio que en desarrollo del deber de garantia, el Estado tiene

199 Sentencia T-428 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn.

20 Ver los articulos 1° de la Convencién Interamericana y 2° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.
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la obligacion de asegurar unas condiciones bdsicas de orden piiblico y de
convivencia pacifica, pues sin ellas, mal podrian las personas gozar verdadera-
mente de sus derechos. Es mds, ese deber estatal es tan importante que los
propios instrumentos internacionales autorizan que, en situaciones de especial
gravedad, las autoridades puedan decretar un estado de excepcion y limitar la
vigencia de ciertos derechos humanos®'. Sin embargo, la obligacion estatal de
asegurar la paz y el orden no permite a las autoridades olvidar su deber de
respetar y no vulnerar los derechos humanos, y por ello todas las politicas de
seguridad estdn enmarcadas por el estricto respeto a los limites impuestos por
los derechos humanos. Asi lo sefialan con claridad esos tratados que Colombia
ha ratificado y que constituyen una pauta vinculante para interpretar los
derechos constitucionales (CP art. 93). En efecto, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no solo establece que ninguna de sus cldusulas
“podrd ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado,
grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a
la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el
Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en él” (art. 5°), sino
que ademds, al regular los estados de excepcion, sefiala limitaciones estrictas a
los Estados para conseguir el restablecimiento de la convivencia pacifica: no
solo ciertos derechos no pueden ser suspendidos sino que ademds las medidas
deben ser estrictamente proporcionadas a la gravedad de la situacion (art. 4°).
Con idénticos criterios, la Convencion Interamericana establece que ninguna
de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de “permitir a alguno
de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella” (art. 29). Igualmente esa Convencion también regula
de manera rigurosa las facultades de los Estados en las situaciones de
emergencia, pues no solo prohibe la suspension de ciertos derechos sino que,
ademds, prevé que las medidas de excepcion deben ser estrictamente
proporcionadas a la gravedad de la crisis (art. 27) %%

b) Respecto del delito de conservacién o financiacion de plantaciones, que las
accionadas pretenden erradicar —articulo 375 Cédigo Penal*®—, es dable puntualizar
i) que las autoridades de los pueblos indigenas pueden ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes
de la republica —art. 246 C. P—; ii) que la legislacién nacional se aplica en
consideracién a las costumbres o derecho consuetudinario de los pueblos indigenas,

21 Ver los articulos 27 de la Convencién Interamericana y 4° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

202 Sentencia C-251 de 2002, M(s).P(s). Eduardo Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez,
en igual sentido C-606/92, M.P. Ciro Angarita Barén

23 Consultar, entre otras, sentencias C-689, M.P. Alvaro Tafur Galvis, y C-420 de 2002, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio.
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teniendo presente que estos tienen derecho a conservar sus instituciones y métodos
de represion de los delitos, siempre que no sean incompatibles con el sistema juridico
nacional, y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos —articulos 8°
y 9° del Convenio 169—; y iii) que el Gobierno Nacional formul6 reserva sobre los
literales b), ), d) y e) del Pardgrafo 1 del articulo 9° de 1a Convencién de las Naciones
Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, entre
otras razones, porque la Carta Politica reconoce la jurisdiccidn territorial indigena.

Por ello la jurisprudencia constitucional ha considerado que para delimitar el alcance
de la autonomia jurisdiccional indigena debe acudirse a la conciencia étnica de los
grupos involucrados en las decisiones, y al conjunto de elementos que distinguen al
pueblo como perteneciente a una cultura, a fin de que el interprete pueda determinar
en qué medida y con qué alcance debe reconocer el derecho a la integridad cultural,
cuando se trata de reprimir y sancionar conductas delictivas. Al respecto ha dicho la
Corte:

— Que dada la indeterminacién del postulado de la diversidad étnica y cultural, y
en razon del conflicto que genera cuando colisiona con principios constitucionales
de igual jerarquia “resulta iitil acudir a la definicion de lo que es una cultura o,
en términos mds actuales, una etnia, ya que es este el objeto al que se refiere la
norma’.

— Que dos son las condiciones subjetivas y objetivas a las que acude la doctrina
especializada para identificar un grupo humano como etnia, de un lado “la
conciencia que tienen los miembros de su especificidad” **, y de otro “los
elementos materiales que distinguen al grupo, comiinmente reunidos en el
concepto de cultura; (...) conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos
colectivos de un grupo humano. (...) el sistema de valores que caracteriza a una
colectividad humana®®. En este conjunto se entienden agrupadas, entonces,
caracteristicas como la lengua, las instituciones politicas y juridicas, las
tradiciones y recuerdos historicos, las creencias religiosas, las costumbres
(folklore) y la mentalidad o psicologia colectiva que surge como consecuencia
de los rasgos compartidos”*®.

Y, que, por consiguiente, atendiendo la mayor o menor presencia de los anteriores
elementos -como aproximacién al concepto de etnia- deberd considerarse que “solo
con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural *””, de manera

204 De Obieta Chalbaud, José A. El Derecho Humano de la Autodeterminacion de los Pueblos. Editorial
Tecnos, Madrid, 1989. P. 43.

25 Id., p. 38.
20 [d., p. 39.

27 E] derecho a la supervivencia cultural encuentra su fundamento en el derecho a la libre autodeterminacion
de los pueblos, reconocido en el articulo 9 de la Carta Politica y en el articulo 1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 1966. Como derecho especifico de los pueblos indigenas estd consagrado en el
Convenio 169 de la OIT, ratificado por la ley 21 de 1991. Asi mismo, este derecho ha sido elaborado
jurisprudencialmente en las sentencias de la Corte Constitucional T-428 de 1992 (M.P. Ciro Angarita
Baré6n); T-380 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz); C-058 de 1994 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero); T-342 de 1994 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), entre otras.
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que “puede concluirse como regla para el intérprete la de la maximizacion de la
autonomia de las comunidades indigenas y, por lo tanto, la de la minimizacion de
las restricciones a las indispensables para salvaguardar intereses de superior
Jerarquia®® -destaca el texto-.

En este punto debe la Corte nuevamente referirse a la necesidad de que las entidades
accionadas adelanten la consulta, para poder establecer en qué medida los pueblos
indigenas y tribales de la Amazonia colombiana tienen derecho a mantener sus
plantaciones, y con qué alcance sus autoridades o las autoridades nacionales, segin
el caso, pueden reprimir el delito de plantaciones ilicitas, dentro de un dmbito
territorial determinado.

En efecto, sin la consulta previa no resulta posible i) maximizar el grado de autonomia
que requieren los pueblos indigenas de la region para conservar su integridad étnica
y cultural, ii) determinar para cudles pueblos indigenas y tribales la coca es una
planta sagrada, y deberd seguir siéndolo dadas las implicaciones que en su cultura
tiene esta conceptuacion, iii) en qué casos del cultivo de la coca depende la
supervivencia del pueblo, dada la modalidad de sombrio que la plantacién brinda a
las otras plantaciones en algunas regiones y €pocas, y iv) lo trascendente de la
utilizacién de la planta de coca en sus practicas curativas y rituales®”.

Porque solo consultando a los pueblos involucrados, de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, podran determinarse las implicaciones del Programa
de erradicacién de cultivos en las vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual
y la utilizacién de las tierras que ocupan los pueblos indigenas —articulo 7° Convenio
169—, a fin de definir la naturaleza y alcance de las medidas que se adopten, con la
flexibilidad que el articulo 34 del Convenio permite.

Vale, para el efecto, traer a colacion el siguiente aparte que denota la importancia de
la coca, el problema que para los pueblos indigenas comporta su comercializacion y
transformacion, y las diferencias existentes entre estos mismos pueblos sobre su
utilizacion.
“(...) Para nosotros, la maloca, no sé, que es lo que significa;, no hay un
significado de la maloca, y por no haber significado, entonces hoy en dia
cualquiera hace maloca, entonces partes hay maloca, uno ve maloca, pero no
sabe qué es eso, porque ése es el vientre de nuestra madre, donde nosotros
SJuimos educados, fuimos creados, fuimos alimentados. Lo que decia el compariero
Pacual, en ese centro, lo que se llama el mambeadero, es una sola cabeza,
porque el padre creador crea el centro ;para qué? Para educar a los demds ;Y
qué es lo que nos da a nosotros? Eso es lo que se llama la coca, por eso para
nosotros la coca es nuestra Biblia, la coca para nosotros es nuestras leyes, la
coca para nosotros es nuestro reglamento, la coca para nosotros es nuestro
sexto sentido y la coca para nosotros es nuestra madre y esto es espiritual.

208 Sentencia T-349 de 1996 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

2 En la sentencia T-377 de 1994 M.P. Jorge Arango Mejia se puede consultar la relacién de las préacticas
curativas de los pueblos indigenas con su ambito cultural.
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Recuerdo que una vez hace dos aiios, creo que el Padre Juan fue a hacer una
misa, alld en la maloca del (Kilometro ) —sic— siete y dice “Mire, la coca fue la
primera palabra que vino del padre creador para ustedes los indigenas y por
eso nosotros los tratamos con mucho respeto”. Luego viene el hermano menor
v la diversifica, le mete quimica, ahi donde dice, ya no es la coca sino es la
cocaina, su color lo dice, es blanco, es muerte y es destruccion, mientras la
nuestra es verde, es vida, naturaleza, salud y fortaleza, eso es” -se destaca->'°.

Y en igual sentido estas intervenciones:

“Vemos que nuestra coca ha sido también violada. Asi como se violaron los
recursos naturales, también violaron nuestra cultura. A través de tanto
experimento que han hecho ; Y cudl es el resultado de esa violacion? La muerte
en Colombia y en el mundo. Primero, para nosotros la coca era vida 'y ahora es
muerte para nosotros, es peligro para nosotros. Alli es donde lloran los ancianos,
porque el espiritu del creador se ha ido del pensamiento de ese anciano, le han
comprado su pensamiento y le han comprado el espiritu, si no es que se ha ido
ese espiritu. Muchos son los perjuicios que se han venido haciendo cuando no
conocemos los que es bueno, porque son millonadas de plata lo que se gana
vendiendo coca, destruyendo la selva y mds violencia. Entonces comparieros,
paremos aqui'y miremos de donde venimos, donde estamos 'y para donde vamos,
porque nosotros no queremos ser victimas de ese problema que vive el pais,
porque eso no ha nacido en nosotros. Ha nacido de ese pensamiento occidental.
Antes la sangre contra nosotros fue el caucho y después fueron las pieles. O sea
que el mundo occidental pone precio a los recursos que hay en la selva y eso
destruye®"'.

“ (...) Los indigenas tenemos una malla cultural vinculado (sic) por unas
costumbres y por una tradicion. La planta sagrada que nos rige y que nos
constituye, que reglamenta nuestras actitudes, nuestros deberes, como lo decia
Jitoma y como lo decian otros compaiieros, son la coca, la yuca, el tabaco, una
es planta medicinal y la otra es alimento. En fin (la cultura del manejo de estas
plantas) tiene un radio de accion en toda la selva y la ceja de selva, tocando la
parte de la sierra nevada de Santa Marta (sic).

Lo que decia el doctor Fals Borda pues coincide con el pensamiento nuestro de
acuerdo con ese manejo de las plantas sagradas. Pero los sectores como
provincias son de acuerdo con las nazones (clanes). Estas tierras (ancestrales
de los Uitoto) estdan manejadas con bebidas dulces, estas tierras (del Trapecio
Amazonico) estan manejadas y controladas por bebidas fuertes. Entonces, ; hay
diferencias, no? Por eso es que acd nos gusta tanto el tatusiiio (aguardiente),

219 Octavio Garcia “Jitoma” representante de Azcaita, Asociacion Zonal de Cabildos Indigenas de Tierra
Alta - Ticuna Uitoto, Acitu, “Experiencia de ordenamiento territorial del Trapecio Amazdnico
Comunidades de tierra firme. En Territorialidad indigena obra citada, pagina 130.

211 Reinaldo Giagrekudo, Coidam, Region del Caquetd —Putumayo Gente de Ambil” idem pégina 96.
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porque estas tierras estdn bautizadas con eso, pero por acd en la tierra (ancestral
nuestra, el sector del Caquetd-Putumayo) se toman bebidas dulces*>.

c¢) El apoderado de la Direccion Nacional de Estupefacientes, y de la Policia Nacional
aduce, en su intervencion, que el Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos se
respalda en normatividad interna, y ademads, en el articulo 3° de la Convencién de
Viena, aprobada mediante la Ley 67 de 1993, en el Plan de Accién Mundial del
Programa de Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de las Drogas,
aprobado en junio de 1998 en sesion extraordinaria, y en la Estrategia Hemisférica
de Lucha Contra las Drogas de la Comisién Interamericana Contra el Abuso de
Drogas —CICAD-.

Ahora bien, como qued6 explicado —4.1 y 4.2—, la Convencién en comento prevé
que cada una de las Partes adoptard medidas adecuadas para la evitar el cultivo
ilicito de las plantas que contienen estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, al igual
que aquellas que resulten necesarias para tipificar como delito el cultivo de plantas
productoras de los mismos —articulos 14 y 3°-, amén de que los Estados Partes
sancionen penalmente los cultivos con intencién de producir estupefacientes, sin
quebrantar los derechos humanos fundamentales, y teniendo en cuenta los usos
tradicionales licitos, y la proteccion del medio ambiente.

Ademas el instrumento no excluye la consulta prevista en el Convenio 169 de la
OIT, antes por el contrario, permite acudir a las recomendaciones de las Naciones
Unidas, y de los organismos especializados.

Es més, dentro de esta linea se pronunci6 esta Corporacion, al revisar la Convencién
en comento y su Ley aprobatoria, puesto que considerd necesario distinguir para
efectos del instrumento entre “la coca y la cocaina”, como quiera que “la
persecucion del narcotrdfico no puede traducirse en un desconocimiento de la
identidad cultural de las comunidades indigenas, protegida por la Constitucion”*".

Dentro de este contexto, la tipificacion del delito de erradicacién de cultivos ilicitos,
aunque es un mecanismo de politica criminal del Estado enmarcado dentro de los
compromisos adquiridos con la comunidad internacional, para enfrentar los
problemas derivados del narcotrafico, compatible con la Carta Politica en los términos
de la sentencia C-176 de 1994, no comporta el desconocimiento de la consulta previa
alos pueblos indigenas afectados con la medida, porque es la comunidad internacional
la que propugna porque el mecanismo de la consulta previa se aplique sin
restricciones, para combatir la discriminacion a que estos pueblos estdn expuestos,
y es la misma comunidad la que propende porque la erradicacién de cultivos no
conlleve el desconocimiento de los derechos humanos, y de los usos tradicionales
de las plantaciones.

En concordancia con lo expuesto, también para cumplir con los compromisos
adquiridos con la comunidad internacional, en materia de erradicacion de cultivos

212 Juan Flérez, delegado de Azcaita, Regién del Caqueta, Putumayo, “Gente de Huito y achiote”, en
Territorialidad indigena, paginas 131y 132.

213 Sentencia C-176 de 1994.
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ilicitos, los pueblos indigenas y tribales de la regién amazodnica tienen que ser
consultados, dado el trasfondo multicultural que tal erradicacién comporta, asunto
que la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988 no desconoce.

No de otra manera se pueden llegar a ponderar los objetivos del Programa, que las
entidades accionadas adelantan, con la integridad cultural de los pueblos indigenas
y tribales de la region amazénica, empecinados en hacer valer su autonomia y su
derecho al reconocimiento, como lo indica la promocion de la accién que se revisa,
por la mayor Organizacién indigena de la regién, y lo explica el aparte de la sentencia
que a continuacion se transcribe:

“Esta regla supone que al ponderar los intereses que puedan enfrentarse en un
caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica de la nacion,
solo serdn admisibles las restricciones a la autonomia de las comunidades,
cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que se trate de una medida necesaria para salvaguardar un interés de
superior jerarquia (v.gr. la seguridad interna).

b) Que se trate de la medida menos gravosa para la autonomia que se les
reconoce a las comunidades étnicas.”

Ahora bien, para determinar la gravedad de la lesion, el intérprete tendrd que
remitirse, de todas maneras, a las caracteristicas especificas de la comunidad,
consultando el efecto de la medida en consideracion al pueblo de quien se
trata®'”.

En consecuencia las decisiones de instancia deberan revocarse, parcialmente, para
conceder el amparo constitucional de los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia
colombiana a su integridad cultural, mediante el mecanismo de la consulta previa sobre
las medidas atinentes al Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos, que los afectan
directamente.

Proteccion esta que deberd abarcar todas las etapas de la consulta, incluyendo lo atinente al
procedimiento a seguir, porque tal como quedo definido en la sentencia C-410 de 2002, ya
resefiada, y tal como lo considerd la Comisién de Expertos que el Consejo de Administracién
dela OIT design6 para adelantar el estudio de las reclamaciones presentadas contra el Gobierno
Nacional por la aplicacién del Convenio 169 “si bien el articulo 6° no requiere que se logre el
consenso en el proceso de consulta previa, si prevé que los pueblos interesados tengan la
oportunidad de participar libremente en todos los niveles de la formulacion, aplicacion y
evaluacion de medidas y programas que les afecten directamente”

—GB.282/14/4.61—.

7. Alcance de la proteccion. Objetivo, modalidades, acompaiiamiento y
vigilancia

Las entidades accionadas, en los asuntos que a cada una compete, deberan consultar

de manera efectiva y eficiente a los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia

214 Sentencia T-349 de 1996, en igual sentido T-523 de 1997 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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colombiana sobre las decisiones atinentes al Programa de Erradicacién de Cultivos
Ilicitos que adelantan en sus territorios “con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas” —Convenio 169 Ley 21
de 1991-.

Procedimiento este que debera iniciarse y culminar en los tres meses siguientes a la
notificacién de esta decision.

Previamente, dentro de los primeros treinta dias, las autoridades de los pueblos
indigenas y las organizaciones que los agrupan deberdn ser consultadas,
preferentemente i) sobre el procedimiento y los términos en que se adelantardn las
consultas, ii) respecto del &mbito territorial de las mismas, y iii) sobre la determinacién
de los medios adecuados para adelantar en el ambito territorial previamente
delimitado la erradicacién de los cultivos ilicitos, ya sea mediante la aspersion aérea
o por otro método alternativo, siempre que el método elegido garantice real y
efectivamente los derechos fundamentales que mediante esta providencia se amparan,
y de los demds habitantes de los respectivos territorios.

Lo anterior porque la consulta a la que tienen derecho los pueblos indigenas y tribales
de la Amazonia colombiana abarca la adopcién de todas las medidas que pudieren
llegar a afectar a dichos pueblos, tal como lo dispone el articulo 6° del Convenio
169, la Guia de la Organizacion Internacional del Trabajo que informa su aplicacion,
y la recomendacién emitida por el Consejo de Administracién del organismo al
Gobierno colombiano, al resolver las reclamaciones contra el Estado colombiano,
por incumplimiento del Convenio en mencidn, a que se hace referencia en esta
providencia.

7.1. Las consultas deberan permitir ponderar los intereses generales en conflicto

Las plantaciones de coca se encuentran ligadas a las creencias, costumbres, métodos
de cultivo, instituciones y bienestar espiritual de las comunidades indigenas,
elementos que el Convenio 169 de la OIT destaca y protege especialmente —articulo
7°—y que la Convencion de Viena de 1988 no desconoce, pero “las medidas para
erradicar el cultivo ilicito de plantas de las que se extraen estupefacientes y para
eliminar la demanda ilicita de estupefacientes y sustancias sicotrépicas’” es un asunto
previsto en la Convencion en mencién, como potestad inherente al Estado colombiano
para definir y aplicar de manera soberana y auténoma la politica criminal.

En ese sentido las autoridades a las que se refiere la presente decision deberan, en la
adopcidn de las medidas pertinentes, como resultado de las consultas a los pueblos
indigenas y tribales de la amazonia colombiana, considerar y ponderar i) la efectiva
proteccion de los derechos fundamentales amparados, ii) la garantia de los derechos
fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demés habitantes
de los respectivos territorios —tales como el derecho a la vida e integridad personal,
al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud—, iii) el interés
general de la Nacidon colombiana, y iv) las potestades inherentes al Estado
colombiano para definir y aplicar de manera soberana y auténoma la politica criminal
y dentro de ella los planes y programas de erradicacion de los cultivos ilicitos.
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Ahora bien, tal como quedé explicado, las consultas se adelantardn en dos fases, la
primera comprenderd a las autoridades y organizaciones indigenas y permitird
determinar el método que se aplicard para adelantar la consulta definitiva, el &mbito
territorial de la misma, y los medios adecuados para la erradicacién de los cultivos
en los territorios delimitados.

Y, la segunda fase, o definitiva, permitira adelantar la consulta efectiva y eficiente a
los pueblos indigenas y tribales, sobre todas las decisiones atinentes al Programa de
Erradicacién de Cultivos Ilicitos que las entidades mencionadas adelantan en sus
territorios, en los aspectos que a cada una de dichas entidades compete, “con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”, con plena observancia de los principios y reglas contenidos en el
Convenio 169 aprobado por la Ley 21 de 1991.

Si adelantadas las consultas de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias no se logra el consentimiento de los pueblos consultados acerca de
las medidas propuestas, las entidades accionadas deberan evaluar, en lo que a cada
una de ellas concierne, la gravedad de las lesiones individuales y colectivas que se
causen con las medidas, a fin de implementarle al Programa los correctivos que
sean necesarios para salvaguardar a las personas, sus bienes, instituciones, trabajo,
cultura y territorio.

Sin que les sea posible a las autoridades involucradas en el Programa decidir las
prioridades de los pueblos aludidos en sus procesos de desarrollo, porque en este
aspecto los pueblos aludidos no solo tienen derecho a participar en su formulacion,
aplicacién y evaluacion, sino a tomar decisiones validamente —articulo 7° Convenio
169-.

De modo que las autoridades accionadas encargada de planificar, ordenar, ejecutar,
supervisar y evaluar el Programa de Erradicacién de Cultivos Ilicitos deberan
consultar las medidas que afecten a los pueblos indigenas en las fases antes anotadas,
porque la consulta previa, ademds de ser el mecanismo imprescindible para proteger
el derecho de estos pueblos a mantener su diversidad, en los términos del Convenio
169 de la OIT, se erige como un instrumento indispensable para asegurar el derecho
de sus pobladores a gozar, en pie de igualdad, de las oportunidades que el programa
estd en la posibilidad de otorgar — 1°, 2°, 6°, 9° y 13 Convenio 169 OIT-.

Promoviendo, de la manera anotada, la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de los pueblos indigenas y respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres, tradiciones e instituciones, con miras a contribuir a la
eliminacién de las diferencias socioeconémicas que los afectan de manera compatible
con sus aspiraciones y formas de vida, como lo tiene previsto el ordenamiento
constitucional —articulos 1°, 2°, 7°, 13 y 93 C.P—.

7.2.Las consultas deberan adelantarse de buena fe, atendiendo las
circunstancias, con miras a un concertacion

El articulo 6° del Convenio 169 dispone que la consulta a que los pueblos indigenas
y tribales de los paises miembros tienen derecho debe formularse “de buena fe y de
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una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento de las comunidades indigenas, acerca de las medidas
propuestas”. Y a su vez el instrumento responsabiliza a los gobiernos de los Estados
Partes de adelantar una accién “coordinada y sistemdtica” para su desarrollo “con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad” —articulos 6° y 13 Convenio 169 OIT—

Pautas generales que han sido desarrolladas en el ordenamiento, en virtud de lo
dispuesto en la Ley 21 de 1991 y en razén de la reglamentacién prevista para el
efecto en el Decreto 1397 de 1996 que cre6 la Mesa de Concertacién, sin que esta
instancia sea Obice para que el Gobierno Nacional acuda a otro mecanismo para
acordar con los pueblos indigenas y tribales el procedimiento que se seguird para
adelantar las consultas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarlos directamente.

Siguiendo los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, entonces, las consultas que
se ordenan no podran tomarse como un mero formalismo, puesto que su ejecucién
de buena fe comporta que los pueblos indigenas y tribales de la regién Amazonica
colombiana sean informados del contenido del Programa que se adelantara en sus
territorios, con el fin de procurar su consentimiento sobre el impacto de las medidas
en su hébitat, y en sus estructuras cognitivas y espirituales.

Y que también conozcan las medidas actualmente en ejecucién, con todas sus
implicaciones, con miras a que estos pueblos consientan en la delimitacién y
continuacion del Programa, y estén en capacidad de discutir diferentes propuestas
atinentes al mismo y también a formular alternativas.

Cabe precisar que el derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no
conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas legislativas
y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para
que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones
tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales, forzandose
a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo.

Las consultas que se ordenan, entonces, no pueden ser utilizadas para imponer una
decision, como tampoco para eludir el cumplimiento de una obligacién, sino que
deberan ser tenidas como una ocasién propicia y no desperdiciable para que las
entidades gubernamentales encargadas de autorizar, ejecutar y vigilar la politica
estatal de erradicacion de cultivos ilicitos consideren el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a exponer los condicionamientos que dicha politica debe incluir,
con miras a respetar su derecho a la integridad cultural, y la autonomia de sus
autoridades en sus territorios.

Oportunidad que debe ser utilizada para que dichos pueblos y autoridades conozcan
la posicién de las mayorias nacionales, en torno de las medidas consultadas, y
participen activamente en ellas, usando canales apropiados y, en consecuencia,
propiciando un acercamiento.

De modo que a las entidades accionadas les corresponde explorar y ponderar,
siguiendo para el efecto el procedimiento previamente acordado con las autoridades
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de los pueblos afectados, 1) la posicion y las propuestas que estos ostentan y formulen,
ii) la garantia de los derechos fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas
y de los demds habitantes de los respectivos territorios —tales como el derecho a la
vida e integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a
la salud—, iii) la proteccion del interés general de la Nacién colombiana a la diversidad
étnica y cultural; y iv) el interés general y las potestades inherentes al Estado
colombiano para definir y aplicar de manera soberana y autébnoma la politica criminal
y, dentro de ella, planes y programas de erradicacion de los cultivos ilicitos.

7.3. Intervencion del Ministerio Piblico. Acompaifiamiento y vigilancia

a) Compete ala Defensoria del Pueblo asesorar y acompaifiar a los pueblos indigenas
y tribales de la Amazonia colombiana, a sus representantes y autoridades en la
consulta que les deberd ser formulada; asesoria y acompafnamiento que se prestara
a partir de la notificacion de esta providencia, si los pueblos indigenas o sus
representantes asi lo solicitan.

Lo anterior porque el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT indica que la
consulta que debe ser formulada a los pueblos indigenas debe propender a lograr
un acuerdo, propdsito que exige que los pueblos consultados conozcan todos
los aspectos de la propuesta y sus implicaciones, y que a su vez puedan recibirla,
analizarla, difundirla, discutirla y responderla utilizando canales apropiados de
persuasion, con miras a que sus intereses, prevenciones y recomendaciones sean
considerados y valorados por sus interlocutores.

De manera que corresponde al Defensor del Pueblo en ejercicio de su funcién
constitucional de velar por la promocién, ejercicio y divulgacion de los derechos
humanos, acompafar y orientar a los pueblos indigenas de la Amazonia
colombiana en la formulacién de las consultas que les deberan ser formuladas
en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio en mencion.

Ademés, si las autoridades y los representantes de las organizaciones indigenas
y pueblos indigenas asi lo consideran, el Defensor del Pueblo o sus delegados,
podran participar en las deliberaciones y estudios que se adelanten por razén de
la propuesta.

b) La Procuraduria General de la Nacion, por su parte, en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, deberd ejercer la vigilancia
administrativa que le compete, respecto del cumplimiento de esta decision, por
parte cada una de las entidades accionadas.

8. Improcedencia de la proteccion transitoria invocada

La Corte no concederd la proteccion transitoria de los intereses colectivos de los
habitantes de la regién amazonica, incluidos los pueblos indigenas y tribales de la
region a la vida, a la salud y a un ambiente sano, porque para el efecto el articulo 88
constitucional prevé el mecanismo de las Acciones Populares, el que, ademds, permite
al juzgador adoptar medidas cautelares, para evitar la realizacién de dafios ambientales
inminentes e irreparables.
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Ademéds, en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se adelanta un proceso
que pretende alcanzar tal proteccion, asunto en el que la suspension del Programa
que la Organizacién accionante reclama fue negada, y en el que fueron ordenadas
medidas cautelares actualmente en ejecucién, mediante decisiones que no
corresponde a esta Corte evaluar.

IIL. DECISION

En concordancia con lo expuesto, la Sala Plena de la Corporacién, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion.

RESUELVE:

Primero. REVOCAR PARCIALMENTE los fallos proferidos por el Juzgado
Quince Civil del Circuito de Bogotd y por la Sala Civil del Tribunal Superior de
Bogoté el 3 de agosto y el 12 de septiembre del 2001, respectivamente; en su lugar,
TUTELAR los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica y cultural,
a la participacion y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas y
tribales de la amazonia colombiana.

Y confirmar las decisiones en el sentido de negar la proteccion de los intereses
colectivos a la vida, a la salud y a un ambiente sano, impetrada por la Organizacién
de los Pueblos Indigenas y Tribales de la amazonia colombiana contra la Presidencia
de la Republica, los Ministerios del Interior y de Ambiente, el Consejo Nacional de
Estupefacientes, la Direccién Nacional de Estupefacientes y la Policia Nacional.

Segundo.- En consecuencia, ORDENAR a la Presidencia de la Republica, a los
Ministerios del Interior y la Justicia, y de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
al Consejo Nacional de Estupefacientes y a cada uno de sus integrantes, a la Direccién
Nacional de Estupefacientes y a la Policia Nacional, consultar de manera efectiva y
eficiente a los pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana sobre las
decisiones atinentes al Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos que las entidades
mencionadas adelantan en sus territorios, en los aspectos que a cada una de dichas
entidades compete, “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”, con plena observancia de los principios y reglas
contenidos en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991.

Tercero.- El procedimiento de consulta deberd iniciarse y culminar en el plazo de
tres (3) meses, contados a partir de la notificacién de esta decisioén. Las entidades
antes nombradas deberdn someter a consideracion de las autoridades de los pueblos
indigenas y de las organizaciones que los representan, dentro de los treinta dias
siguientes a la notificacién de esta providencia, entre otros temas, i) el procedimiento
y los términos en que se adelantardn las consultas, ii) el ambito territorial de las
mismas, y iii) la determinacion de los medios adecuados para adelantar en el &mbito
territorial respectivo la erradicacién de los cultivos ilicitos ya sea mediante la
aspersion aérea o por otro método alternativo, siempre y cuando que uno y otros
garanticen en forma efectiva y eficiente los derechos fundamentales que mediante
esta providencia se amparan.
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Cuarto.- Las autoridades a las que se refiere la presente decisién deberdn, en la
adopcidn de las medidas pertinentes, como resultado de las consultas a los pueblos
indigenas y tribales de la amazonia colombiana, considerar y ponderar la efectiva
proteccion de los derechos fundamentales amparados, asi como la garantia de los
derechos fundamentales de los miembros de los pueblos indigenas y de los demas
habitantes de los respectivos territorios —tales como el derecho a la vida e integridad
personal, al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la salud—, el interés
general de la nacién colombiana y las potestades inherentes al Estado colombiano
para definir y aplicar de manera soberana y auténoma la politica criminal y dentro
de ella planes y programas de erradicacion de los cultivos ilicitos.

Quinto.- Vincular a la Defensoria del Pueblo, para que en ejercicio de las funciones
que le asigna el articulo 282 de la Constitucion Politica asesore y acompaiie a los
pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana, a sus representantes y
autoridades en las consultas que les deberdn ser formuladas; asesoria y
acompafiamiento que se prestard a partir de la notificacién de esta providencia, si
los pueblos indigenas o sus representantes asi lo solicitan. Oficiese.

Sexto. Vincular a la Procuraduria General de Nacién para que en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales ejerza la vigilancia que le compete, respecto
del cumplimiento de esta decision por parte de las entidades accionadas. Oficiese.

Séptimo.- Ordenar que por Secretaria se dé cumplimiento al articulo 36 del Decreto
2591 de 1991.

Octavo. Levantar los términos que se encuentran suspendidos.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
A LA SENTENCIA SU-383/03

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte Constitucional, los
suscritos magistrados nos vemos precisados a salvar parcialmente nuestro voto en
relacién con lo resuelto en la Sentencia SU-383 de 13 de mayo de 2003, por las
razones que a continuacidn se expresan:

1*. La Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, OPIAC,
interpuso accion de tutela contra la Presidencia de la Republica, el Ministerio
del Interior y de Justicia, el Ministerio de Medio Ambiente, el Ministerio de
Vivienda y Desarrollo Territorial, el Consejo Nacional de Estupefacientes y
cada uno de sus integrantes, la Direccién Nacional de Estupefacientes y el
Director de la Policia Nacional, para que le fueran protegidos de manera
transitoria a la poblacién indigena residente en esa porcién del territorio nacional
los derechos a la vida, a la existencia comunitaria, al medio ambiente sano, al
libre desarrollo de la personalidad, al debido proceso y a la participacién de los
pueblos indigenas en las decisiones que los afectan, tutela que impetran con
motivo de la fumigacion de cultivos ilegales en los territorios que ellos habitan.
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Mediante la Sentencia SU-383 de 13 de mayo de 2003 se decidi6 por la Corte
revocar parcialmente los fallos proferidos por el Juzgado 15 Civil del Circuito
de Bogotd y por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogoté fechados el 3 de agosto y el 12 de septiembre de 2001 y, en su lugar, se
decidi6 tutelar los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica y
cultural, a la participacién y al libre desarrollo de la personalidad de los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana.

Asi mismo, se ordené a las autoridades con respecto a quienes se interpuso la
accion de tutela mencionada que consulten “de manera efectiva y eficiente a los
pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana sobre las decisiones
atinentes al Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos que las entidades
mencionadas adelantan en sus territorios, en los aspectos que a cada entidad
compete, ‘con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas’, con plena observancia de los principios y
reglas contenidos en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de
1991

Se agreg6 ademds que las consultas a que se ha hecho referencia se realizardn
para que las autoridades mencionadas tengan en consideracién y ponderen el
resultado de las mismas, con el propdsito de que se haga efectiva la proteccién
de los derechos fundamentales amparados, teniendo en cuenta, ademas, el interés
general de la nacion colombiana y las potestades inherentes al Estado para definir
y aplicar de manera soberana y auténoma la politica criminal y, como parte de
ella, los planes y programas de erradicacién de los cultivos ilicitos.

En las decisiones anteriormente mencionadas, al igual que en lo que respecta a
la vinculacién de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de 1a Nacion
para que estos 6rganos del Estado, dentro del ambito propio de sus funciones
actien para hacer efectivo lo resuelto por la Corte Constitucional, los suscritos
magistrados compartimos la sentencia y, por tal razon, en esos puntos votamos
favorablemente.

No obstante, disentimos del fallo a que se refiere este salvamento de voto, por
cuanto a nuestro juicio es equivocada la decisidn contenida en el segundo inciso
del numeral 1° de la parte resolutiva en el cual se dispuso “negar la proteccion
de los intereses colectivos a la vida, a la salud y a un ambiente sano, impetrada
a favor de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales de la amazonia
colombiana”’; e igualmente discrepamos de la sentencia aludida en cuanto que
en ella la consulta que se ordena a las autoridades en relacién con la aspersion
aérea con glifosato como medio para combatir los cultivos ilicitos ha de realizarse
en el plazo que en el numeral 3° de la sentencia referida se sefala, pero
manteniendo entre tanto ese método de erradicacion de los cultivos ilicitos.

A nuestro juicio, la Corte Constitucional ha debido dar aplicacién integral y sin
aplazamiento alguno a los articulos 79 y 80 de la Constitucién Politica, que
imponen al Estado, como uno de sus deberes la proteccion del medio ambiente
y de los recursos naturales, pues es ese un derecho fundamental no solo de las
generaciones presentes, sino de las generaciones futuras, derecho este que,

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicia ® 283



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

ademads, ha de garantizarse dandole plena aplicacion al articulo 226 de la
Constitucion, que ordena al Estado promover la internacionalizacion de las
relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, normas estas que guardan estrecha relacion
con el articulo 95, numeral 8°, de la Carta Politica, que incluye entre los deberes
de todas las personas en Colombia, y con mayor razon de las autoridades publicas,
el de “proteger los recursos culturales y naturales del Pais y velar por la
conservacion de un ambiente sano”.

En tal virtud, es claro para los suscritos magistrados que las autoridades colombianas
se encuentran en el deber juridico de hacer efectivo el “principio de precaucién”,
establecido en la legislacion colombiana, acorde con las normas constitucionales
aludidas desde la Ley 99 de 1993 en cuyo articulo 1°, numeral 6°, se dispuso que
“cuando exista peligro de daiio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas
eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente” .

En la misma direccion, la norma mencionada dispone que “las autoridades
ambientales y los particulares dardn aplicacion al principio de precaucion”, norma
que guarda relacién con la Ley 29 de 1993, que en su articulo 5°, numeral 25, le
asigna al Ministerio del Medio Ambiente, entre otras funciones, la de ejercerlas
“sin perjuicio del principio de precaucion”.

Por otra parte, la “Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992, sobre medio
ambiente y desarrollo, suscrita por Colombia”, incluyd, entre otros, el principio de
precaucion, que alli aparece bajo el numeral 15, y que para mayor claridad se
transcribe a continuacion:

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberdn aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de daiio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd
utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”. (Se subraya).

Sorprende entonces que ante la claridad de las disposiciones constitucionales
mencionadas, y haciendo caso omiso de la legislacién vigente y de convenios
internacionales suscritos por Colombia, en esta accion de tutela no se haya impartido
la orden de suspension inmediata de la fumigacién aérea de los denominados cultivos
ilicitos en la Amazonia Colombiana, pese a la existencia de abundantes pruebas que
en la propia sentencia se mencionan y analizan segin las cuales no se encuentra
demostrado que el glifosato no causa dafio a los seres humanos, ni a la vida animal, ni
a la vida vegetal, ni a los recursos hidricos, sino que por el contrario lo que aparece es
que existen dafios a la salud de la nifiez y de la poblacién adulta con manifestaciones
tales como enfermedades de la piel, afectacion de las vias respiratorias, alteracion de
la funcidn digestiva, pérdidas de cosechas de cultivos de pan coger, muerte de animales
domésticos, alteracion de las aguas para el consumo humano y de los animales.

Siendo ello asi, solo una decision era posible: la orden de suspender la aspersion
aérea con glifosato, mientras no se adujera una prueba que demostrara de manera
absoluta que esa sustancia no tenga las consecuencias anotadas sobre la salud de los
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seres humanos, sobre la vida vegetal y animal, sobre los recursos hidricos y, en
general, sobre el medio ambiente, cuya sanidad es un imperativo constitucional
garantizar por parte de las autoridades colombianas, que en este punto no tienen
alternativa distinta a la de cumplir con la Constitucién y con los convenios
internacionales para la protecciéon del medio ambiente en condiciones que no
menoscaben la soberania colombiana y hagan efectivo el principio de la cooperacion
con otros estados o personas de derecho internacional “sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional”, como imperativamente lo ordena el articulo
226 de la Carta Politica.

No lo decidi6 asi la Corte Constitucional en la Sentencia SU-383 de 13 de mayo de
2003. Por eso, en ese punto salvamos nuestro voto.

Fecha ut supra.

SALVAMENTO DE VOTO
A LA SENTENCIA SU-383/03

Con todo el respeto que me merece la mayoria de la Corporacién, me permito
consignar las razones de mi salvamento de voto:

1. Me separo de la decision de tutelar s6lo algunos de los derechos fundamentales
invocados, cuando las comunidades indigenas habian solicitado la proteccion
de otros derechos fundamentales como el derecho a la vida y a la integridad
personal, que en este caso concreto se encontraban en intima conexién con los
derechos a un ambiente sano y a la salud de las comunidades indigenas. Esos
derechos fundamentales también debieron ser tutelados y la consecuencia
inmediata era ordenar la suspension de las fumigaciones, aun antes de la consulta.

Esto es mucho mas claro, cuanto que la propia Corte tiene establecido en su
jurisprudencia que pueden tutelarse derechos colectivos cuando estdn en conexion
con derechos fundamentales.

2. Siendo como soy, enemigo del narcotrafico y respetuoso de los Tratados
Internacionales que obligan al Estado colombiano a combatirlo, incluida la
Convencién de Viena; lo que no esta claro es que la Gnica manera o modo de
cumplir esas obligaciones sea mediante la fumigacion aérea. No podemos aceptar
que los colombianos seamos, como dijo Gabriel Garcia Marquez en Cien afios
de soledad, una estirpe condenada a combatir el narcotrafico tinicamente por
medio de las fumigaciones aéreas. Deben existir otras formas de combatirlo
como, por ejemplo, la erradicacién manual u otras que no afecten la vida, la
integridad personal o el medio ambiente y es deber de las autoridades buscar
esas otras alternativas. Tampoco es valido el argumento dado por el Gobierno
de que esta es la tnica forma de combatir los grupos armados al margen de la
ley, pues coincidiendo en que el Estado debe combatirlos, tampoco es cierto
que la Gnica manera de combatirlos sea fumigando.

3. No es cierto, como se afirma, que los derechos fundamentales deban estar
supeditados a la politica de seguridad del Estado, pues el argumento de la
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seguridad ha sido siempre el argumento de las dictaduras para acabar con la
libertad de los ciudadanos.

En el Estado de Derecho los derechos fundamentales se protegen aun contra el
propio Estado, aun contra la seguridad del Estado, aun contra la razén de Estado;
pues de lo contrario se trata de una fementida proteccion de las libertades de los
ciudadanos.

4. Las pruebas existentes en el expediente, y especialmente los documentos
cientificos que lo acompaiian, demuestran que con las fumigaciones se ha
afectado la vida, la integridad fisica (personas que nacen con deformidades fisicas
o disminuidos siquicamente) de nifios y adultos; enfermedades respiratorias
(alergias y otros dafos a la salud); destruccion de la flora, de la fauna y del
medio ambiente sano. Todas estas pruebas debieron llevar a la suspension
inmediata de la fumigacién con glifosato.

Los Tratados Internacionales sobre proteccion del medio ambiente, la
Constitucion de Colombia y las leyes consagran como columna vertebral el
principio de precaucion, que se traduce en que, cuando existe duda sobre si un
producto afecta a la naturaleza, se debe suspender su uso hasta tanto no se aclare
con certeza absoluta que no la afecta. La razén de ser de este principio: in dubio
pro natura, es que si después de 50 afios se tiene la certeza de que el producto
contamina y se ha usado hasta ese momento, los dafios han afectado a varias
generaciones de seres vivos (hombres, animales, plantas, etc.) y sus dafios son
irreversibles e irreparables.

Las pruebas cientificas obrantes en el expediente demostraban que la fumigacion
con glifosato afectaba derechos fundamentales como la vida y la integridad
personal y en consecuencia su uso debid suspenderse y en gracia de discusion,
si existiera duda sobre su efecto dafiino, debia aplicarse el principio de precaucién
y también suprimir su uso.

5. Es reprochable la actitud del Gobierno, quien por conducto del Presidente ha
afirmado que mientras él lo sea seguira fumigando, pues esto lo que denota es
que si los jueces ordenan la suspension, el Gobierno ya anuncid el desacato a
una decision judicial y demuestra una actitud autoritaria y prepotente que es lo
que yo denomino mentalidad de Gulliver, el personaje de Jonathan Swift, que
era enano en tierra de gigantes y gigante en tierra de enanos; un Gobierno soberbio
ante las humildades y humilde ante los soberbios extranjeros. No es cierto, como
lo afirma el Ministro del Interior y lo reiter6 en la carta que le dirigi6 a la Corte,
que quienes estin por la suspension de las fumigaciones con glifosato estdn con
el narcotrafico, ya que estando contra el narcotrdfico, debemos proteger los
derechos a la vida, a la integridad personal y al medio ambiente sano de las
comunidades indigenas; por esa razén es que dejamos claramente establecido
que la suspensién de las fumigaciones no debia implicar nunca la suspension de
la lucha contra el narcotrafico ni contra los grupos armados al margen de la ley,
pues debia continuar e intensificarse por todos los medios posibles. Lo tinico
que se proponia era excluir ese medio (fumigacién con glifosato), que estaba
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probado en el expediente que atenta contra derechos fundamentales y que en el
mejor de los casos (la duda) habia que aplicarle el principio de precaucion.

6. El asunto de fondo de la tutela no era como lo resolvi6 la mayoria, el tema de la
consulta a las comunidades indigenas y tribales, pues ese derecho, yo estaba de
acuerdo en garantizarlo, lo que no se me escapaba es que el derecho a la consulta
no garantizaba la suspensién de las fumigaciones, que era lo fundamental; mucho
mas cuando la consulta no obliga al Gobierno, que podia después de la consulta
seguir fumigando; de modo que la situacién de los indigenas era dramaticamente
grave, ya que antes de la consulta, durante y después de la misma, el Gobierno,
como lo habia anunciado, continuaria fumigando y los nifios indigenas
continuarian muriendo o no naciendo (infertilidad, aborto), o naciendo
degenerados o enfermdndose de multiples enfermedades, etc.; y como la causa
del dafio eran las fumigaciones, a esa causa habia que atacarla deteniendo las
fumigaciones. Ese era el tema central de la tutela y ese fue el que la Corte eludié
y no hizo respetar los derechos fundamentales que habian sido invocados por
las comunidades indigenas y lo que hizo fue darles un paliativo al protegerles el
derecho de consulta, que no ataca la causa fundamental, que son las fumigaciones,
y que como todo paliativo, lo que busca es disimular o encubrir el problema de
fondo, sin atacar la raiz del problema y la causa de todos los males que es la
fumigacién con glifosato. Esa falsa solucién que dejaba vivo el problema era en
mi sentir un engafio a las comunidades indigenas y tribales, y una forma de
eludir el problema central sin desairar al Gobierno de Colombia y a los gobiernos
extranjeros. Esto es mds grave por cuanto, como el propio Gobierno lo sefiald,
se fumigan cerca de 4.000 a 5.000 hectéreas por semana, y durante este Gobierno
se han fumigado mas de 150.000 hectéreas, y si agregamos que mientras se
consulta se puede seguir fumigando y después de la consulta también, lo que les
vamos a dejar a nuestros hijos, si es que no mueren, es un desierto.

Sintetizando, mi posicién era que se debia proteger otros derechos fundamentales
que habian sido invocados por las comunidades indigenas como era el derecho a la
vida, a la integridad fisica y conexos con ellos, el derecho a la salud y a un medio
ambiente sano, y que la consecuencia no podia ser otra que la suspensién inmediata
de las fumigaciones con glifosato aun antes de la consulta y que tutelar el derecho
de consulta sin suspender era equivalente a no hacer nada por los pueblos indigenas,
enmascarar el problema, dar un contentillo o paliativo que dejaba viva la causa de
todos los males y era preferible salvar el voto, que mandar un mensaje de fementida
proteccion.

Fecha ut supra.
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5. SENTENCIA T-880 DE 2006 (“Caso Motilon Bari”)

CORTE CONSTITUCIONAL

SALA OCTAVA DE REVISION

Ref.: Expediente T-1.352.585.

Accién de tutela instaurada por el Pueblo Indigena Motilén Bari contra el
Ministerio del Interior y de Justicia y otros.

Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS

Bogota, D.C., octubre veintiséis (26) del afio dos mil seis (2006).

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Clara Inés Vargas Herndndez, Jaime Aratijo Renteria y Alvaro Tafur Galvis, en
ejercicio de su competencia constitucional y legal, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revisién de los fallos adoptados por el honorable Tribunal
Administrativo de Norte de Santander y la Seccién Segunda Subseccién B de la
Sala en lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro de la accién
de tutela instaurada por el Pueblo Indigena Motilén Bari contra los ministerios del
Interior y de Justicia, de Defensa, de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y
la Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol S.A.

I. ANTECEDENTES

Miembros del Pueblo Indigena Motilén Bari, caciques, lideres e integrantes de las
distintas comunidades que lo conforman, demandan la proteccién de sus derechos a la
diversidad étnica y cultural, a la participacion en las decisiones que los afectan, a la vida
y a la integridad, que consideran vulnerados, porque el Ministerio del Interior y de
Justicia expidi6é una certificacién que los desconoce y el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial una licencia ambiental, para adelantar una explotacién
y exploracion de petréleo en su territorio, sin consultarlos.

1. Hechos

1.1. Integrantes del Pueblo Indigena Motilén Bari denunciaron ante la Defensoria
Regional del Pueblo de Norte de Santander que su territorio estaba siendo intervenido
y el 7y el 12 de diciembre de 2002 la directora de la entidad se dirigi6 al defensor
delegado para Indigenas y Minorias Etnicas y al director nacional de Atencién y
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Tramite de Quejas, con el fin de solicitarles recaudar informacién al respecto “(...)
para proteger el ultimo relicto (sic) de bosque hiimedo tropical existente en el
nororiente del pais asi como los asentamientos de las Comunidades Indigenas
Bari”'.

1.2. El 13 de diciembre del mismo afio, la Direccién General de Asuntos Indigenas
del Ministerio del Interior y de Justicia, en atencién a la solicitud presentada el dia
4 del mismo mes, por el gerente general de ..., informé al peticionario:

“(...) que en el momento no contamos con una verificacion cartogrifica. Sin
embargo, con base en la informacién existente en la Direccidn, cuya fuente es el
DANE, la doctora Celmira Janer Cuervo, profesional especializado del grupo
de educacion y divulgacidn, ha verificado los datos suministrados y teniendo en
cuenta la informacién sobre comunidades reconocidas se establece que en
jurisdiccion de los municipios de Tibu, El Tarra, Convencién y Teorama se
encuentran las comunidades indigenas que a continuacidn se relacionan asi:

Municipio de Tibti: Resguardos Gabarra Motilén Bari, pertenecientes a la etnia
Barf; comunidad Bedoquira, Cacricacha identificada por el DANE como etnia
Bari.

Municipio de El Tarra: Comunidad no determinada identificada por el DANE
como perteneciente a la etnia U’ wa.

Municipio de Convencion y Teorama: Resguardo Gabarra y Motilén Bari,
pertenecientes a la etnia Barf (...)".

1.3. El 6 de febrero de 2003, el gerente de Prospeccion de Exploracién de Ecopetrol
S.A.% en respuesta a la solicitud de informacién sobre las actividades adelantadas en
el Parque Nacional Natural Catatumbo Bari, ya relacionada, se dirigié al director
nacional de Atencién y Tramite de Quejas de la Defensoria del Pueblo para informarle
i) que la empresa Geocol Ltda., contratista de Ecopetrol S.A. elaboraba un “Estudio
de impacto ambiental del drea de perforacién exploratoria Alamo, localizada en
jurisdiccién del municipio de Tibu, Norte de Santander”, y ii) que “[c]on el fin de
dar cumplimiento a los decretos 1320 de 1998 y 1728 de 2002, Ecopetrol ha solicitado
al Ministerio del Interior la certificacion sobre existencia o no de comunidades negras
e indigenas legalmente constituidas en el drea prevista para el proyecto, a lo que
dicho ministerio atin no ha dado la respectiva respuesta”.

1.4. El 5 de junio de 2003, el director de etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia, mediante oficio dirigido al gerente de Geocol Ltda. en respuesta a la solicitud
de informacion sobre presencia de comunidades indigenas en el area en mencion,
expuso:

“1. Revisadas las bases de datos DANE 2001, Asociacién de Cabildos y/o
autoridades tradicionales y de reconocimiento de esta direccion, se registra la

' Comunicaciones del 7 y 12 de diciembre de 2002 —5015 DPRNS DRG—.

2 El Decreto 1760 del 26 de junio de 2003 modificé la estructura orgdnica de la Empresa Colombiana
de Petro6leos y la convirtié en Ecopetrol S.A., una sociedad publica por acciones, ciento por ciento
estatal, vinculada al Ministerio de Minas y Energia.
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comunidad indigena Bari denominada Beroquira-Cacricacha, en el municipio
de Tibu, por lo que se debe dar cumplimiento a la realizacién del proceso de
consulta previa de que trata el articulo 330 de la Constitucidn Politica, el articulo
7° de laLey 21 de 1991 y el articulo 76 de la Ley 99 de 1993”.

1.5. El 25 de noviembre de 2003, en el Centro Cultural del municipio de Tibu, tuvo
lugar la “Reunién de acercamiento e informacién comunidades indigenas Motilén
Bari proyecto perforacién exploratoria Alamo I””, segiin “acta” de la fecha, levantada
en manuscrito —sin firmas—-.

De conformidad con el contenido del escrito los asistentes habrian convenido en
adelantar un nuevo acercamiento el 10 de diciembre del mismo afio.

1.6. Los dias 11 y 12 de diciembre de 2003, segtin Acta 002, en el Centro Cultural
del municipio de Tibu se adelanto el “Taller sobre exposicion del proyecto evaluacion
del impacto y establecimiento de medidas socioambientales y culturales - Proyecto
de perforacion exploratoria Alamo I Ecopetrol S.A .”, con asistencia de 13 integrantes
del Pueblo Indigena Motilén Bari, entre autoridades y miembros de las comunidades.

—La presentacion y las discusiones tuvieron que ver principalmente con la ubicacién
del proyecto, “dentro del limite del municipio de Tibd™™.

1.7. El 16 de febrero de 2004 el doctor Jaime Pinto Serrano “actuando como
apoderado general de Ecopetrol S.A.” solicité al Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial “Licencia ambiental para el Bloque de perforacion
exploratoria Alamo, jurisdiccién del municipio de Tibu, departamento de Norte de
Santander, cuenca del Catatumbo, de acuerdo con la zonificacion de manejo ambiental
consignada en el capitulo 6 del Estudio de impacto ambiental adjunto en el que se
determinan las dreas de exclusion , la dreas de intervencion con restricciones y las
areas susceptibles de intervencién”.

El apoderado anexé a su solicitud, entre otros documentos, el “Estudio de impacto
ambiental del bloque de perforaci6n exploratoria Alamo y Plan de manejo ambiental
del Pozo Alamo I (dos (2) tomos en original)”, como también el “Informe final del
proceso de consulta previa con comunidades indigenas Motilén Bari, Bloque de
perforacion exploratoria Alamo (un (1) tomo en original)”.

—El 11 de marzo del mismo afio, mediante Auto 204 de 2004, el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial dispuso iniciar el trdmite administrativo
de la solicitud a que se hace mencion.

1.8. El 7 de julio de 2004, el sefior Gonzalo Arabadora, en calidad de representante
legal de la Asociacién Comunidad Motilén Bari de Colombia, Asocbari, en
comunicacion dirigida al presidente de Ecopetrol S.A. 1) solicit6 informacién respecto

“Acta de acercamiento e informacién. Reunién de acercamiento e informacién Comunidades
Indigenas Motilén Barf, Proyecto de perforacién exploratoria Alamo 17 —folios 14, 15, 16 cuaderno
de pruebas—.

Acta 002 “Proyecto de perforacién exploratoria Alamo. 1 Taller sobre exposicién del proyecto
Evaluacién de impacto y establecimiento de medidas socioambientales y culturales Ecopetrol S.A.”
—folios 17-20 del cuaderno de pruebas—.
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de la reunion programada los dias 10, 11 y 12 de agosto de 2004, a la vez que afirmé
desconocer sobre la realizacion “de una actividad la cual fue referenciada como un
primer taller de profundizacién sobre el Estudio de impacto ambiental mucho menos
ahondar en sus alcances o explicacion”; ii) dio cuenta de haber recibido en el mes
anterior un documento contentivo de un estudio de impacto ambiental, y iii) reclamé
espacios de participacion para las comunidades indigenas, haciendo referencia a las
disposiciones legales que asi lo preceptdan.

El 22 de julio de 2004, el sefior vicepresidente de exploracion de Ecopetrol S.A. en
comunicacion de esa fecha, respondid al peticionario que “los temas y la agenda de
trabajo corresponde (sic) al plan de manejo ambiental del proyecto Alamo 1y a la
identificacién de los impactos ambientales y culturales que el proyecto pueda
ocasionar al entorno de las comunidades indigenas”. Agreg6 el funcionario:

“El taller de impactos realizado entre el 11 y 12 de diciembre de 2003 precedi6
de tres reuniones de acercamiento con Asocbari los dias 31 de octubre, 6 de
noviembre y 14 de noviembre de 2003, asi como una reunién de concertacion
con los caciques de la comunidad y miembros de Asocbari el dia 25 de noviembre
en la Casa de la Cultura Municipal, sitio en el cual se acordd realizar el taller de
impactos (anexo 2). Adicionalmente se contd con la participacion de los garantes
locales y regionales y el delegado del Ministerio del Interior y de Justicia.

Respecto al temario desarrollado los dias 11 y 12 de diciembre comentados, se
tom6 como base el estudio ambiental del proyecto por tanto se procedié con su
exposicion y la comunidad tuvo oportuno acceso a la informacién.

En lo relacionado con el punto 3 les manifestamos que la reunién celebrada el
dia 7 de julio de los corrientes en Tibu, que conté con su participacién y
consentimiento, se acordé que la empresa contribuiria con el apoyo a la
comunidad, manifestando que la asesoria de tres profesionales de su confianza
y escogencia, determinacion que redundaria en afianzar el conocimiento del
colectivo hacia el proyecto. Igualmente se acord6 realizar el segundo Taller de
impactos para los dias 8, 9 y 19 de julio, fechas que usted mediante comunicacién
del pasado junio 29 de 2004 solicita modificar, aduciendo mayor tiempo para
evaluar el impacto ambiental para la etnia; con lo cual se infiere el oportuno y
completo conocimiento de Asocbari en torno del proceso.

).

1.9. Los dias 10 y 11 de agosto de 2004, en el Centro Cultural del Municipio de
Tibu, tuvo lugar el “Segundo taller sobre exposicion del proyecto — Evaluacion de
impacto y establecimiento de medidas socioambientales y culturales. Proceso de
consulta con Comunidades Indigenas Motilén Bari Ecopetrol S.A.”.

Indica el acta respectiva que los representantes de Ecopetrol S.A. dieron lectura al
estudio y al plan de manejo ambiental y se comprometieron a actualizarlos y
corregirlos una vez conocidas las objeciones de las autoridades e integrantes de las
comunidades indigenas, quienes i) dejaron sentado que no conocian algunos apartes
de los documentos, ii) expusieron que estos fueron elaborados sin su intervencién y
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en su territorio sin contar con su autorizacion y iii) que los estudios no reflejan los
problemas de orden publico, social y econémico de la region’.

1.10. El 17 de agosto de 2004, la Defensora Regional del Pueblo de Norte de
Santander present6 al defensor delegado para asuntos indigenas y de minorias étnicas
de la misma entidad, informe sobre la comisién que le fuera conferida a la ciudad de
Tibu, para asistir al taller ya resefiado.

Expone la funcionaria, entre otros aspectos:

“El objetivo de las reuniones fue el de exponer y sustentar el Estudio de impacto
ambiental (sic) y su respectivo plan de manejo ambiental, como paso preliminar en
el proceso de consulta previa con el pueblo Motilén Bari.

Copia de este estudio de impacto ambiental habia sido remitido por Ecopetrol a los
representantes legales de Asocbari, sin los capitulos correspondientes al plan de
manejo ambiental.

Hay una serie de inconsistencias en el estudio de impacto ambiental del Boque
Exploratorio Alamo I presentado al Ministerio de Medio Ambiente (sic) con el
objetivo de obtener la respectiva licencia que la comunidad Motilén Bari y sus
asesores el “Colectivo de abogados Luis Carlos Restrepo” detectaron lo que
denominaron “19 fallas graves”, entre estas, por ejemplo, que para los estudios
social, biolégico y técnico los encargados de elaborar el estudio no estuvieron en el
lugar definido para la exploracion, aparece vegetacion inexistente en la region,
ademds tampoco se entregaron los capitulos 6 y 7 correspondientes al plan de manejo
ambiental, estos solamente fueron entregados durante la dltima jornada
correspondiente al 11 de agosto del afio en curso.

(..

A la luz de lo anteriormente expuesto la Defensoria del Pueblo considera que el
proceso de acercamiento no se ha llevado a cabo de manera adecuada a las normas
establecidas, las que estipulan que se debe contar con la participacién de la
comunidad; desde el mismo momento del inicio de los estudios preliminares esta no
fue convocada a participar.

El mapa generado por los estudios de sismica (1987) y geologia para el bloque
alamo (sic), muestran claramente las 4reas interconectadas de potencial petrolero,
dentro de los municipios de Tibd, El Tarra, El Carmen, Convencién y Teorama, el
area presentada para el sector del llamado pozo exploratorio dlamo (sic) (2003) se
acomodo para que quedara ubicada en el borde externo del Resguardo de Catalura y
del Parque Nacional Natural Catatumbo Bari y solo en jurisdiccién del municipio

> El Acta 003, que da cuenta del Segundo Taller sobre exposicién del proyecto de perforacion

exploratoria Alamo 1, refiere que el evento se desarrollé los dias 10 y 11 de agosto del 2004
Suscriben el documento los sefiores Yaneth Rincén, José Urrea Uyaban, Edgar Kairuz y Maria
Alejandra Restrepo —Ecopetrol—, Freddy Villan —Procuraduria Judicial para Asuntos Ambientales
y Agrarios—, José Jacinto Silva Quintero —gobernacién de Norte de Santander—, César Ortega —
Corponor—, Dustano Luis Rojas Garcés —Defensoria del Pueblo—, César Zuluaga, Moénica
Lopesierra y Regina Chassin —Gema Ltda.—.
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de Tibu, el mapa de los estudios de sismica estd en su mayoria dentro de los resguardos
indigenas de Catalura o Carikachaboquira y Motilén Bari y del Parque Nacional
Natural Catatumbo Bari. Es bueno anotar que tanto el pueblo Motilén Bari como El
Parque Natural son Binacionales (sic); por ello es necesario revisar la legislacion
internacional vigente para estos casos.

Se expresaron adicionalmente temores por parte de los dirigentes indigenas y sus
asesores de una eventual represalia contra ellos, como desafortunadamente se ha
presentado en otros procesos en Colombia y en otros paises, en ese sentido los
representantes del pueblo Bari solicitan a la Defensoria del Pueblo se haga lo
pertinente con el fin de prevenir amenazas o violaciones al derecho fundamental a
la vida.

De igual manera se hace necesario propender por la defensa del derecho fundamental
al territorio que tienen los pueblos indigenas.

Lo acontecido en este proceso de acercamiento por los motivos anteriores no da
confianza al pueblo Bari (sic), por la falta de claridad dentro de las acciones hasta
ahora desplegadas por Ecopetrol y sus consultores. Por lo anterior el pueblo indigena
(sic) Motilén Bari se manifesté en contra del proyecto exploratorio denominado
Bloque Alamo.

Se hace entonces un llamado a Ecopetrol y a sus consultores a reemprender un
proceso que cumpla ampliamente con la normatividad vigente o en su defecto cancelar
definitivamente el proyecto.

Por informacién recolectada por la Defensoria Regional se sabe que la zona prevista
para la exploracién del pozo Alamo I ha sido desocupada por accién de los actores
armados, esta corresponde al sitio en el cual se perpetrd la masacre de 34 personas
en julio pasado.

Lo acontecido durante las deliberaciones se consignd de manera resumida en un
escrito de Ecopetrol GEMA, del que se comprometieron a remitir copia a la
Defensoria del Pueblo, este documento se firmo por parte de los asistentes con
excepcion de los miembros del pueblo (sic) Motilén Bari™.

1.11. E120 de agosto de 2004, Ecopetrol S.A. remiti6 al Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial “una copia de la version original del acta suscrita en el
municipio de Tibi como resultado de la reunién programada para los dias 10, 11 y
12 (sic) de agosto de 2004, en desarrollo del proceso de consulta previa. Ademas,
dando por concluida la labor de sensibilizacion, solicita al ministerio para que se
sirva convocar a la respectiva ‘“Protocolizacién de la consulta previa™.

El 30 de agosto del mismo afio, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial solicité a Ecopetrol S.A. “hacer las aclaraciones correspondientes a la
entrega previa a la comunidad Bari del documento completo del estudio de impacto
ambiental con el objeto de continuar con el proceso de consulta”, y el mismo dia

®  Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Direccién de Licencias, Permisos y Tramites

Ambientales, concepto 45, Proyecto rea de perforacién exploratoria Alamo, 12 de enero de 2005.
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obtuvo respuesta, toda vez que Ecopetrol S.A. le informé haber entregado la
documentacién exigida, por conducto de “nuestra firma consultora Gema Ltda. (...)
a mano de los representantes de la comunidad indigena Motil6n Bari”.

1.12. El 8 de septiembre de 2004, mediante Auto 946 de la fecha, el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial dispuso “ordenar a la Empresa Ecopetrol
S.A. para que realice el veintitrés (23) de septiembre de 2004, la reunién de consulta
previa”.

El 20 de septiembre del mismo afo, el “Director de etnias del Ministerio del Interior
y de Justicia interpuso recurso de reposicion contra el Auto 946 del 8 de septiembre
de 2004, considerando que no se debe surtir la reunién de consulta previa hasta
tanto no se tenga absoluta certeza sobre la real presencia de comunidades indigenas
en el drea de influencia directa del proyecto (...)”; también la asociacidon Asocbardi,
mediante escrito presentado el 21 del mismo mes, recurrid la decisién, con miras a
que en su lugar se disponga la suspension del tramite de la licencia ambiental en
curso y, en subsidio, se ordene “la suspension del acto de protocolizacion del 23 de
septiembre de 2004”.

Mediante oficios del 20 y 21 de septiembre de 2004, el ministerio dio respuesta a
los recurrentes, con el fin de hacerles conocer la improcedencia de los recursos
interpuestos, como quiera que ‘el acto administrativo acusado no fue notificado al
Ministerio del Interior [tampoco a la Asociacion Comunidad Motilén Bari], por
cuanto no [son titulares] del proyecto que se adelanta dentro del Expediente 2969”.

1.13 “El dia 23 de septiembre de 2004, se llevé a cabo la reunién de consulta previa
convocada mediante Auto 946 del 8 de septiembre de 2004, en la sede del Centro
Cultural del municipio de Tibu, con la participacién de representantes del Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, de la Direccién de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia, de Ecopetrol S.A., de Gema Ltda., a la cual no
se hicieron presentes los representantes de las comunidades indigenas del 4rea de
influencia del proyecto™.

1.14. El 12 de enero de 2005, la Direccién de licencias, permisos y tramites del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, conceptud que el estudio
de impacto ambiental presentado por Ecopetrol S.A. “no contiene informacién
suficiente para identificar y evaluar todos los posibles impactos generados por las
actividades del proyecto sobre el drea para la cual se solicita la licencia ambiental y
por lo tanto para identificar las medidas de manejo correspondiente”.

En consecuencia el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial solicitd
a Ecopetrol S.A. “la complementacion, precision y ajuste del estudio de impacto
ambiental para su respectiva evaluacién y continuacién del tramite de licenciamiento
ambiental”.

Recordo6 el ministerio que el “ajuste que la empresa debe hacer del estudio de impacto
ambiental debe contar con la participacién de las comunidades indigenas motilén

7 Ibidem.
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(sic) Bari del area de influencia del proyecto de acuerdo con la normatividad vigente
y en especial con lo contemplado en el Decreto 1320 de 1998”.

1.15. Visto el concepto de la Direccion de licencias, permisos y tramites ya referido,
mediante Auto 57 del 21 de enero de 2005, la asesora del despacho del Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial dispuso requerir “a la empresa
Ecopetrol S.A., para que en el término de cuatro meses, contados a partir de la
ejecutoria del presente acto administrativo, complemente, precise y haga el ajuste
respectivo del estudio de impacto ambiental para el proyecto denominado “Bloque
de perforaci6n exploratoria Alamo” localizado en el municipio de Tibi, departamento
de Norte de Santander, cuenca del Catatumbo”.

1.16. Ecopetrol S.A. solicité reponer la decision y en su lugar reducir el trdmite en
curso ‘“‘para el drea del pozo Alamo I” y no respecto de todo el bloque como se
solicitd inicialmente, con el fin de disminuir el impacto ambiental.

Ademas, en respuesta a los requerimientos del ministerio, respecto de las falencias
observadas por la Direccién de licencias, permisos y tramites, en cuanto al impacto
sociocultural del proyecto, Ecopetrol entre otras apreciaciones expuso:

“17. Considerar dentro de la evaluacién ambiental, los impactos potenciales y los
riesgos asociados con el transporte helicoportado de materiales, equipos, combustibles
y de los productos que se obtengan de las pruebas de produccién, asi como de los
impactos socioculturales sobre las comunidades Motiléon-Bari de la zona de
influencia.

En el EIA (sic) en el capitulo 5 correspondiente a la evaluacién ambiental se
consideraron tanto las operaciones helicoportadas como los impactos sobre las
comunidades indigenas, tal como se describe a continuacién:

Inicialmente en la Tabla 5.2, pag. 16, se identifican las diferentes actividades del
proyecto, donde se contempla la construccién del helipuerto y la participacion de
las comunidades indigenas.

(..

En la Tabla 5.6, pag. 24, se presentan los impactos ambientales que se generan por
las operaciones helicoportadas y sobre las comunidades indigenas.

(.

Es importante tener en cuenta que uno de los objetivos durante los talleres realizados
con la comunidad Motilén-Bari, durante el proceso de consulta fue coordinar el
taller explicativo de los impactos culturales y ambientales del proyecto Alamo-1
para validar todo el proceso de acercamiento, comunicacion, sensibilizacion, disefio
de los estudios etnogréficos y disefio del plan de manejo cultural con las comunidades
Motil6n Bari. Las actas correspondientes a los talleres fueron entregadas al Ministerio
del Interior.

Durante este taller se identificaron los impactos y se indicaron algunas
preocupaciones sobre los reales impactos de la explotacion petrolera sobre el
territorio Bari, el agua, el aire, 101111.
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—Territorio: Existe el temor de invasion y colonizacion sobre el territorio Bari,
especificamente sobre su resguardo, mediante migraciones de nuevos colonos
como consecuencia de la construccién del Pozo Alamo 1. Los Bari temen que estos
colonos terminen apropidndose de terrenos del resguardo o terrenos vecinos
considerados baldios y proyectados para la ampliacion del resguardo.

—Dentro del pensamiento indigena se manifiesta el temor de que estas posibles
migraciones de colonos pueden afectar la consolidacion que con esfuerzo han
tratado de mantener de su territorio y afecte su integridad cultural como pueblo
Bari.

—Agua: Los asistentes al taller, manifestaron su preocupacién por la contaminacién
que sufre el agua, quebradas y rios por los residuos quimicos (Iodos) que utilizan en
las actividades de exploracion y explotacion.

—Aire: La contaminacién del aire por gases y residuos utilizados en la explotacion y
perforacién petrolera.

—Pesca y caza: Manifestaron también la afectacion sobre la pesca y la caza por los
obreros que intervienen en la perforacion del pozo y que a ellos como comunidad
también se les prohiba cazar y pescar en zonas cercanas al proyecto.

—Cultura Bari: Cometer el mismo error sobre los hechos pasados en cuanto a
la penetracion petrolera marca la pauta para pensar que los impactos sobre los
Bari como pueblo y como cultura pueden ocasionar dafios estructurales sobre
esta sociedad.

(..

18. Ajustar, complementar y presentar a este ministerio, las medidas de manejo
ambiental especificas para la perforacién exploratoria del pozo Alamo-1 de acuerdo
con las estrategias de manejo presentadas en el EIA y PMA y a los lineamientos del
capitulo 4 de los términos de referencia HTER 210. Consecuentemente con los
resultados del analisis de impactos socioculturales sobre las comunidades
Motilén Bari que se realice, se deben presentar las medidas correspondientes
para su manejo.

(..

Con respecto a las medidas a implementar relacionadas con las comunidades
indigenas, en el informe presentado sobre el proceso de consulta al Ministerio
del Interior se contemplaron las acciones o programas establecidos en los términos
de referencia HTER 210, los cuales establecen el proceso informativo a comunidades
asentadas en el area de influencia, autoridades locales, el proceso de contratacion de
personal, la capacitacién en proteccion del patrimonio arqueoldgico existente en el
area de interés, la capacitacion al personal que laborard en el proyecto y los sistemas
de seguimiento y control que se deben implementar para este tipo de proyectos.

El Plan de Manejo Cultural (PMC) estableci los proyectos que Ecopetrol S.A. a
través de su politica social desarrolla en las dreas donde hace presencia. Comprende
los diferentes programas y proyectos de caracter social que se realizan de manera
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voluntaria y acorde con los criterios y politica social de Ecopetrol S.A., estos
programas y proyectos se enfocaron a la dindmica social y a la realidad politica y
econémica de la region con el objeto de orientar esta inversion de manera
acertada y en comiin acuerdo con las comunidades y los entes gubernamentales
de la zona.

Para el disefio del Plan de Manejo Cultural (PMC) se tuvieron en cuenta los
posibles impactos expresados por la comunidad en el taller explicativo de
impactos, realizado los dias 11 y 12 de diciembre/O1 y consignados en el acta del
taller en mencién y que fue producto de talleres anteriores.

(..

27. El ajuste que la empresa debe hacer al estudio de Impacto Ambiental debe contar
con la participacion de las comunidades indigenas Motilén Bari del drea de influencia
del proyecto, de acuerdo con la normatividad vigente y en especial con lo contemplado
en el Decreto 1320 de 1998.

En cuanto a este punto, es necesario tener en cuenta que con las comunidades
Motilon - Bari ya se llevo a cabo el respectivo proceso de consulta en el cual se
les explicé todo lo relacionado con el EIA, esta informacion fue entregada en el
informe correspondiente al Ministerio del Interior” —resaltado fuera del texto—.

1.17. El 10 de febrero de 2005, la directora de etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia, en atencidn a la solicitud de certificacion presentada por Ecopetrol S.A., el
27 de enero anterior, informo a este:

“De conformidad con la visita de verificacién realizada por el profesional
especializado de la direccion durante el 7 de febrero del 2005, al drea del proyecto
Exploratorio Pozo Alamo 1, segtin coordenadas NOR 08°-57-05” W 73°-01-19.6.
NO SE REGISTRAN comunidades indigenas en el drea del proyecto que puedan
verse afectadas con su ejecucion” —destaca el documento—.

1.18. El 21 de febrero de 2005, en atencién a la solicitud presentada por Ecopetrol
S.A., el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial, mediante decision
de la fecha, dispuso modificar los articulos primero y segundo “del auto 204 del 11
de marzo de 2004 y en su lugar 1) “iniciar trdmite administrativo de la solicitud de
licencia ambiental presentada por Ecopetrol S.A. para el proyecto denominado “Area
del pozo Alamo 17 en jurisdiccién del corregimiento de Gabarra, municipio de Tibi,
departamento de Norte de Santander que tiene como coordenadas (...) Centro A
Norte 1.485.500 ESTE 1.116.450"; y ii) requerir a Ecopetrol S.A. para que radique,
en la Corporacion Auténoma Regional de la Frontera Nororiental, Corponor, la
informacién correspondiente a la localizacién del area, con el fin de obtener el
concepto técnico respectivo.

1.19. El 1° de abril de 2005, segtin informe presentado por la sefiora Amanda Londofio
Gonzilez —asesora— al defensor del pueblo delegado asuntos étnicos, en reunién
adelantada “en la Direccién de Etnias sobre el caso de los indigenas Motilén Barf,
los asesores de estos indigenas demostraron a través de documentos que la Direccién
de Etnias habia comunicado al Ministerio del Medio Ambiente (sic) en el afio 2002
la presencia de comunidades indigenas en el drea factible de exploracién de petréleo”.
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Agrega el informe;

“En febrero 7 de 2005 un funcionario del Ministerio del Interior de la Direccién de
Etnias sobrevuela en un helicéptero de propiedad de Ecopetrol el drea donde esta
proyectado el pozo Alamos (sic) y certifica por escrito al ministerio del Medio
Ambiente (sic) que en esta drea no habitan comunidades indigenas. Los Indigenas
presentes en la reunion sostienen que en esta area habitan 3 comunidades indigenas.

El delegado de la procuraduria propone que una comisién interinstitucional integrada
por la procuraduria, defensorfa, Ministerio del Interior y Ministerio del Medio
Ambiente (sic) verifique en terreno la presencia o no de comunidades indigenas en
esta zona.

El pozo Alamos estd proyectado en un drea fuera de resguardo. Los indigenas Bar{
reconocen como propio a todo un territorio que esta demarcado, sefializado y mapeado
(sic) segin consta en los archivos de la Direccion de Etnias y en este territorio estd
proyectado el Pozo Alamos, los indigenas reclaman que exactamente este es un
lugar sagrado ancentral (sic) para este pueblo indigena.

La Direccién de Etnias se comprometi6 oficiar (sic) al Ministerio del Medio Ambiente
(sic) solicitdndole esperar, para seguir adelantando la licencia ambiental para dicho
pozo, el resultado de la verificacion sobre la presencia de comunidades indigenas en
la zona, si no se encuentran comunidades indigenas se sigue avanzando en el proceso
de licencia ambiental, pero si se encuentran comunidades indigenas se tiene
legalmente que empezar el proceso de consulta previa.

Los indigenas se comprometieron a consultar (sic) lo decidido a sus autoridades
propias y acompaiiar la comisién interinstitucional en la misién de verificacion,
pero la seguridad de la comisién fueron claros (sic) que no es responsabilidad
indigena”.

1.20. El 6 de abril del mismo afio, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial inform¢ al Ministerio del Interior y de Justicia que, durante “la reunién
celebrada en esta direccion el dia viernes 1° de abril del presente afio, los representantes
del pueblo Motilén Bari y sus asesores plantearon el desacuerdo sobre la certificacion
expedida por ustedes sobre la no presencia de comunidades indigenas en el drea de
influencia del proyecto en referencia”; al tiempo que solicité “hacernos conocer su
concepto sobre dicho desacuerdo (...) [c]on el objeto de continuar el proceso de
evaluacién del proyecto Pozo Exploratorio Alamo 17,

Comunicacion esta que la directora de etnias del Ministerio del Interior y de Justicia
respondid el dia 15 siguiente, en el sentido de reiterar “nuestro N° 671 del 10 de
febrero de 2005, en la (sic) que certificamos que no se registran comunidades
indigenas en el area de perforacion exploratoria, dejando claro que se trata de la
Locacion, del Pozo Alamos I” —destaca el documento—.

1.21. El 4 de mayo de 2005, el asesor del despacho del Ministro de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial respondi6 al sefior Gonzalo Arabadora Sabarayda,
representante legal del Consejo Auténomo de Caciques Bari, la solicitud presentada
por este el 25 de abril del mismo afio.

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JusTicIA ® 299



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE Estupio

Expuso el funcionario al peticionario i) que “no se considera procedente acceder a
su solicitud de promover la socializacién del plan de manejo ambiental y sociocultural
por parte de Ecopetrol, ya que ante la nueva condicién del proyecto, todo lo referente
al Bloque de Perforacién Exploratoria Alamo deja de tener vigencia”; y ii) que el
ministerio evaluaba la viabilidad de un proyecto ambiental “en cuya drea de influencia
no hay presencia de comunidades indigenas”, de manera que “no procede el proceso
de consulta previa (...)".

Respondia el asesor la peticion presentada por el sefior Arabadora Sabarayda i) en la
cual el peticionario manifestd “su enfética posicién de rechazo a la explotacion de
petréleo en el Bloque de Perforacién Exploratoria Alamo en la zona del Catatumbo
y solicit[6] la negacion de la licencia ambiental para la futura explotacién petrolera,
por parte de este ministerio” y ii) se pronuncid sobre la necesidad de “fijar fecha y
hora para la socializacién del Plan de Manejo Ambiental y Sociocultural por parte
de Ecopetrol, con participacién de diferentes entidades gubernamentales de control
y ONG, ademés de la revocatoria de todo lo actuado hasta la actualidad”.

1.22. El 31 de mayo de 2005, en comunicacién dirigida al defensor del pueblo
delegado para asuntos indigenas y minorias étnicas, la directora regional del pueblo
de Norte de Santander dio cuenta de la certificacién emitida por la Direccién de
Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia a cuyo tenor “no se registra presencia
de comunidades indigenas en el drea del proyecto Perforacién del Pozo Alamo 1
(Coordenadas N 08° 57-05” W; 73°01-19.6") que se puedan ver afectadas con su
ejecucion”.

Agreg6 la funcionaria:

“En esas coordenadas se encuentra la comunidad Bedoquira cuyo cacique es el
sefior Edras Dora; el area del proyecto se encuentra dentro del territorio ancestral
indigena Bari. Los lideres Bar{ aseguran que ni el Ministerio del Interior y de Justicia
ni ninguna otra entidad se han hecho presentes en el drea referida para verificar
existencia (sic) o no de comunidades indigenas.

Esta certificacion de la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia
ha dado pie a la negacion del proceso de consulta previa (segin lo expresado en el
oficio anexo) por parte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
con el Pueblo Bari, proceso este que se viene intentando desde el afio 2002.

En visita de los representantes Bari y sus asesores juridicos a la Direccién de Etnias
del Ministerio del Interior y de Justicia el dia 29 de marzo de 2005 a las 14:00 la
Dra. Luz Helena Izquierdo y el Dr. Juan Fernando Monsalve se comprometieron a
hacer una visita directa en el campo para verificar que en el territorio del proyecto si
hay presencia de comunidades indigenas. Al respecto después de casi dos meses no
se ha presentado ningtin pronunciamiento oficial de la mencionada institucién sobre
ese compromiso que desafortunadamente se hizo en forma verbal.

Con este procedimiento se estd desconociendo el “derecho fundamental de las
comunidades Bari a la consulta previa” —destaca el texto—.

1.23. El 24 de junio de 2005, en respuesta al derecho de peticiéon presentado el 14
del mismo mes, por el sefior Gonzalo Arabadora Sabarayda, representante legal de
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Asocbari, quien se dirigié al funcionario solicitando la suspension del tramite de
licencia ambiental, para el proyecto exploratorio Area del Pozo Alamo 1, la Direccién
de licencias, permisos y tramites ambientales del Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial puso al peticionario al tanto i) de la expedicién de la
Resolucion 624 del 16 de mayo de 2005, ejecutoriada desde el 23 del mismo mes,
que concede la mencionada licencia y ii) de su competencia para revocar o suspender
el acto, “sin consentimiento expreso o tacito del beneficiario de la misma”, en caso
de incumplimiento de las condiciones o términos establecidos.

Cabe precisar que la citada resolucion, entre las “zonas con sensibilidad alta y sobre
las cuales debe haber restricciones ambientales”, considera a la “poblacién indigena
Motilén Bari, distribuida en las parcialidades Istoda, Behoquira y el Castillo”, asi
dichas zonas y parcialidades “se encuentren por fuera del Pozo Alamo 1.

1.24. El 31 de junio de 2005, la directora de etnias del Ministerio del Interior y de
Justicia respondié al sefior Gonzalo Arabadora Sabarayda, su derecho de peticion
relacionado, entre otros puntos, con el procedimiento de verificacién adelantado
por la entidad para constatar la presencia de comunidades indigenas en el 4rea de
influencia del Proyecto de Exploracién Alamo 1.

Indica la comunicacion:
“Por otra parte, respondemos a sus peticiones numeradas del 5 al 11:

5. Se anexa oficio 07808 del 5 de junio de 2003 dirigido al doctor Oscar Augusto
Mufioz Henao, gerente de Geocol Ltda. y no del 3 de diciembre del afio 2002,
como lo comenta en su escrito.

6. Revisado 07808 del 5 de junio de 2003, se destacé lo siguiente: el numeral 1°
de la certificacion dice:

1. Revisadas las bases de datos DANE 2001, Asociaciones de Cabildos y/o
Autoridades Tradicionales y de reconocimientos de esta Direccion SE
REGISTRA la comunidad indigena Barf denominada Bediquira-Cacricacha, en
el municipio de Tibu.

La Direccién de Etnias certificé que la comunidad Bedoquira-Cacricacha, se
encuentra dentro de la jurisdiccién del municipio de Tibu, con base en la
informacion suministrada por el DANE, pero esta informacion, no es suficiente
para conocer la ubicacién exacta de la comunidad Bedoquira-Cacricacha.

7. Esta direccién no posee un sistema de informacidn georreferenciado que
posibilite en la actualidad certificar la presencia de comunidades indigenas por
fuera de resguardo. Asi mismo, cuando la informacién es suministrada por el
DANE, que es el caso que nos ocupa, esta certificacion es de cardcter general,
porque se sefiala la Jurisdiccién municipal y no permite ubicar con exactitud a
las comunidades indigenas. Es por ello, que las empresas (duefias de los
proyectos) conocedores de las zonas, solicitan la verificacién del drea, y la no
presencia de comunidades indigenas en la misma.
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8. En este punto, me permito manifestarle nuevamente que una de las carpetas
que contenfa informacién sobre el proyecto Alamo 1 se extravié, sin embargo,
la informacién ya se ha ido recuperando y la comunicacién mas importante que
reposaba en esa carpeta era el oficio 07808 del 5 de junio de 2003, relacionado
con la certificacion sobre la presencia o no de comunidades indigenas en el area
del proyecto, de la cual anexamos copia.

9. Certificacion del 10 de febrero de 2005.

El funcionario comisionado para asistir a la verificacién aérea fue el doctor
Juan Fernando Monsalve.

Ecopetrol suministré las coordenadas entregadas al piloto de la aeronave asi:
Aereas Coordenadas planas

Longitud Norte 05°-57-05" Norte A 1,481.500 Norte 1,116.450

Longitud Oeste 73°-01-19.6"

Dichos datos fueron incluidos en el instrumento aeronavegable el cual guia a
los pilotos, y una vez se llegé al sitio indicado con las coordenadas se sobrevold
el sitio, con el fin de determinar la presencia de comunidades; no sobra comentar
que por situacién de orden publico no se permitio el aterrizaje.

La solicitud de verificacién la hizo la empresa de (sic) Ecopetrol.

Mediante oficio DRI-URS 0064 del 3 de febrero se protocoliz6 la solicitud de
la visita aérea al pozo Alamo 1; se llevé a cabo la verificacién el dia 7 de febrero
de 2005.

Ecopetrol suministr6 los gastos de traslado; no se tiene el dato de la empresa
que hizo el sobrevuelo en helicoptero y transporté al funcionario.

El doctor Juan Fernando Monsalve fue el comisionado para la visita.

Con el sobrevuelo, en el sitio sefialado y en las coordenadas indicadas no se
identificé ningiin poblado, ni caserio cerca del pozo, prueba visual y cierta que
permitié tener juicios claros para la certificaciéon de la no presencia de
comunidades indigenas en el lugar.

10. En este punto me permito informar que para el dia 21 de junio de 2005,
Ecopetrol dispuso los medios logisticos para que se desplazara al sitio del pozo
un grupo de ingenieros civiles, representantes de las siguientes compaiiias:
CODISAS.A., INTRICON LTDA, PETROLABIN LTDA.,I.C.C. LTDA., LUIS
RODOLFO MARTHBYN y RICARDO HOYOS, dicha visita tenia el propdsito
de conocer el lugar por parte de los ingenieros, con el fin de presentar los pliegos
licitatorios de las obras civiles del proyecto Alamo 1.

Para esta visita, realizada el pasado 21 de junio de 2005, ECOPETROL dispuso
un cupo a la Direccién de Etnias en el helicéptero, con el fin de poder verificar
en terreno la presencia o no de comunidades indigenas y para la cual, se comisiond
nuevamente al doctor Juan Fernando Monsalve.
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En el recorrido terrestre que se hizo al drea del proyecto desde el sitio del aterrizaje
al punto central del pozo Alamo 1, se encontré una via que de acuerdo a la
informacion suministrada por miembros del Ejército Nacional se denomina la
pavimentada (“andén” de aproximadamente 50 cm. de ancho en cemento que
atraviesa toda la region, por donde se transportaba coca). Una vez finalizado el
trayecto se confirmo la no presencia de comunidades indigenas dentro del area

del proyecto pozo Alamo 1.

En este orden de ideas y como es bien sabido, la situacién de orden publico
impedia la llegada de personal al pozo, Ecopetrol realizé gestiones con el Ejército
Nacional para que hiciera presencia en la zona, los cuales realizaron los operativos
de seguridad en la zona desde mediados de junio de 2005.

11: Se anexa fotocopia de la certificacion 0671 del 10 de febrero de 2005™.

1.25. El 8 de septiembre de 2005, el sefior Gonzalo Arabadora, representante legal
de Asocbari, fue convocado por el departamento de gestién social de la Empresa
Colombiana de Petrdleos Ecopetrol S.A., a una reunién informativa, “programada
para el proximo lunes 12 de septiembre del presente afio, a las 9.00 a. m. en el teatro
de las instalaciones del campamento de Ecopetrol S.A. -Tibu”.

1.26. El 19 de octubre de 2005 el defensor delegado para indigenas y minorias
étnicas, en comunicacion de la fecha, manifesto a la directora de licencias, permisos
y tramites ambientales del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
“la preocupacion de esta delegada frente a la afirmacion de los lideres del pueblo
(sic) Bari”.

Agregd el funcionario que “[s]egun informan los peticionarios los datos
proporcionados por Ecopetrol S.A. no coinciden con los estipulados en la licencia
ambiental otorgada para el proyecto de perforacién exploratoria Alamo 17.

También puso de presente como “esta situacion afecta los derechos al territorio y a
la autonomia de la comunidad, le solicito verificar la situacion y de ser asi adelantar
las gestiones correspondientes con el propdsito de salvaguardar los derechos del
pueblo (sic) Bari (...)".

2. Pruebas

En el expediente obran, entre otros, los siguientes documentos:

2.1. Fotocopia del oficio suscrito por la defensora del pueblo regional de Norte de
Santander el 12 de diciembre de 2002, dirigido al defensor delegado para indigenas
y minorias étnicas de la entidad, con el fin de exponer las inquietudes del Pueblo
Motilén Bari en relacion con la presencia de personal no autorizado en su territorio
y solicitar se gestione informacién al respecto.

2.2. Fotocopia del oficio dirigido por la Direccion General de Asuntos Indigenas del
Ministerio del Interior y de Justicia al gerente general de Geocol Ltda., fechado el
13 de diciembre de 2002, en respuesta a su solicitud de informacién que da cuenta
de la presencia de comunidades indigenas en jurisdiccion de los municipios de Tibu,
El Tarra, Convencién y Teorama.
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2.3. Fotocopia del memorial suscrito por el gerente de prospeccion de Ecopetrol
S.A al director nacional de atencién y tramite de quejas de la Defensoria del Pueblo,
sobre la iniciacion de estudios con fines de exploracién petrolera, en el municipio
de Tibu, departamento de Norte de Santander, cuenca del Catatumbo.

2.4. Fotocopia del escrito sin firmas, levantado en manuscrito, denominado “ Acta
de acercamiento e informacion Comunidades Indigenas Motilon Bari Proyecto
Perforacién Exploratoria Alamo 1” fechado el 25 de noviembre de 2003.

2.5. Fotocopia del Acta 002 (sic) que da cuenta del “Taller sobre exposicién del
proyecto —Evaluacion de impacto y establecimiento de medidas socioambientales y
culturales— Proyecto de Perforacién Exploratoria Alamo 1 Ecopetrol S.A.” adelantado
los dias 11 y 12 de diciembre de 2003, suscrita por representantes del Ministerio del
Interior y de Justicia, de Asocbari, de la Procuraduria Judicial para Asuntos Agrarios
y Ambientales, de la gobernacién de Norte de Santander, de la personeria del
municipio de Tibu, de Ecopetrol S.A. y de Gema Ltda.

2.6. Fotocopia de la solicitud presentada el 16 de febrero de 2004, por el apoderado
general para asuntos ambientales de Ecopetrol S.A., ante el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial con el fin de solicitar licencia ambiental para el
bloque de perforacién exploratoria Alamo.

2.7. Fotocopia del Auto 204 del 11 de marzo de 2004, expedido por el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial para dar inicio al trdmite instaurado por
Ecopetrol S.A., con fines de licencia ambiental sobre el Bloque de Perforacién y
Pozo Alamo 1, con la siguiente determinacion:

Vértice Norte Este

A 1.484.027 1.115.500

B 1.484.027 1.120.000

C 1.479.000 1.120.000

D 1.479.000 1.115.5000
Pozo Coordenadas planas Coordenadas geograficas
Alamo -1 Norte Sur Latitud Norte Latitud Oeste

1.481.500 1.116.450 8°57°05,0" 73°01°19,6"

2.8. Fotocopia de la peticién elevada por el representante del Consejo Auténomo de
Caciques Barf al presidente de Ecopetrol S.A. solicitando informacién, sobre las
reuniones que se llevarian a cabo el 10, 11 y 12 de agosto del afio 2004 con fines de
establecer el objetivo de la reunién y la agenda de la misma y obtener claridad sobre
el llamado primer Taller de profundizacion sobre el estudio de impacto ambiental. Y
fotocopia de la respuesta dada a la peticion, a cuyo tenor se adelantaria un segundo
taller de impactos ambientales y culturales, luego del primero realizado los dias 11
y 12 de diciembre de 2003.

2.9. Fotocopia del “Acta 003 Proyecto de Perforacién Exploratoria Alamo I Segundo
Taller sobre exposicion del Proyecto Evaluaciéon de impacto establecimiento de
medidas socioambientales y culturales. proceso de consulta con Comunidades
Indigenas Motil6n Bari, Ecopetrol S.A.”, que da cuenta de la reunién realizada los
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dias 10y 11 de agosto de 2004 en el municipio de Tibud (Norte de Santander), con la
participacion de representantes de Ecopetrol S.A., de la gobernacién de Norte de
Santander, de Corponor, de la Defensoria del Pueblo, de la Procuraduria Judicial
para Asuntos Ambientales y Agrarios y de Gema Ltda.

2.10. Fotocopia del concepto 45 emitido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, Direccion de Licencias y Permisos y Tramites Ambientales,
el 12 de enero de 2005, sobre las deficiencias observadas en el “Estudio de impacto
ambiental bloque de perforacién exploratoria Alamo y Plan de manejo ambiental
pozo de perforacién exploratoria Pozo Alamo I””, habida cuenta de que el documento
“no permite tener suficientes elementos de juicio, para definir la viabilidad ambiental
del proyecto exploratorio, especialmente por las caracteristicas particulares de cada
uno de los componentes del entorno donde se pretende desarrollar el proyecto”.

2.11. Fotocopias 1) parcial del Auto 946 de 2004, emitido por la asesora del grupo
licencias, permisos y trdmites del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, el 8 de septiembre de 2004, con el fin de citar para efectos de
protocolizacién de la consulta previa; ii) del oficio remisorio de la decision, librado
el 9 de septiembre de 2004 por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, con el fin de remitir al Ministerio del Interior y de Justicia “copia de los
actos administrativos proferidos por este ministerio que a continuacion se relacionan:
Auto 946 del 8 de septiembre de 2004. Exp. 2969”, y iii) de los escritos de reposicion
interpuestos por el director de etnias del Ministerio del Interior y de la Justicia
—“esta direccion tiene serias dudas sobre la real existencia de comunidades indigenas
en el drea directa del proyecto Proyecto (sic) Bloque de Perforacion Exploratoria
Alamo 1" y por el representante legal de Asocbari —acompaifiada de un escrito en el
que solicita abstenerse de expedir la licencia ambiental—.

2.12. Fotocopias de los oficios librados por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, al director de etnias del Ministerio del Interior y Justicia y al
representante legal de Asocbari, para hacerles saber que la titularidad de la licencia
en tramite corresponde a Ecopetrol S.A. y asi mismo el derecho de recurrir las
decisiones atinentes a la misma.

2.13. Fotocopias 1) del documento fechado el 23 de septiembre de 2004, dirigido
por el representante legal de Asocbari al Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial donde relata el tramite adelantado por Ecopetrol S.A. con
fines de consulta previa, la historia del Pueblo Indigena Motilén Bari y sus
consideraciones y comentarios al estudio de impacto ambiental; y ii) de la
comunicacion del 30 de noviembre del mismo afio, que responde el escrito anterior,
en el sentido de informar que las observaciones de las comunidades indigenas serdan
evaluadas y las decisiones que se adopten al respecto les serdn comunicadas “al
Consejo que usted representa de manera oportuna”.

2.14. Fotocopias i) del derecho de peticion, dirigido por una abogada vinculada a la
Corporacién Colectivo de Abogados Luis Carlos Pérez al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, sobre solicitud de informacién de los tramites
adelantados por Ecopetrol S.A. para la obtencién de su licencia ambiental —13/12/
04—y ii) de los oficios que responden la peticion —22/12/04—.
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Cabe precisar que, en respuesta a los interrogantes de la representante del colectivo
de abogados, sobre cémo se garantizarian los derechos de las comunidades indigenas,
la directora de licencias, permisos y tramites ambientales del ministerio respondi6:

“La evaluacién ambiental que este ministerio hace del proyecto en mencion,
con el propésito de decidir sobre su viabilidad ambiental, involucra el examen
de la participacion de la comunidad indigena motilén bari (sic) a la luz de la
normatividad vigente al respecto y toma en consideracion todas las
manifestaciones de dicha comunidad sobre el proyecto, luego de lo cual se emite
concepto técnico respectivo y se expide el acto administrativo correspondiente.

(...)

La evaluacion que la Direccion de licencias, permisos y tradmites ambientales de
este ministerio hace del proyecto, se basa en los diferentes documentos
presentados por la empresa, en las observaciones que las comunidades indigenas
y las diferentes instituciones involucradas hagan a través de documentos u
oralmente en las reuniones que se realicen, en la inspeccién de campo del equipo
técnico a la zona del proyecto y en la formacién y experiencia profesional de
este, de manera que garanticen suficientes elementos de juicio para decidir sobre
la viabilidad ambiental del proyecto.

(..)

Como se ha sefnalado anteriormente, este ministerio se encuentra evaluando el
proyecto, incluido el proceso de participacidon de las comunidades indigenas
asentadas en el drea de influencia del mismo, sobre lo cual se emitird el respectivo
concepto técnico y se expedird el acto administrativo correspondiente el cual
serd comunicado oportunamente”.

2.15. Fotocopia del Acta 004 “Proyecto de perforacién exploratoria Alamo I
Protocolizacién proceso de consulta previa con Comunidades Indigenas Motilén
Bari”, fechada el 23 de septiembre de 2004 y suscrita por “los representantes del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Luz Stella Téllez, Jorge
Idarraga y Alfonso Hernandez, quien presidird la reunién, Juan Fernando Monsalve
Pefa, funcionario de la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y Justicia,
Edgar Kairuzy, José Urrea Uyaban, representantes de Ecopetrol S.A., con el fin de
adelantar la reunién de protocolizacidn del proceso de consulta previa (...)".

El documento da cuenta de la no asistencia de “la comunidad indigena Motilén
Bari, ni [de] los representantes de la Asociacién Asocbari involucradas con el proyecto
Bloque de Perforacién y Exploratoria Alamo y Plan de manejo Pozo Alamo —17, sin
perjuicio de la convocatoria realizada a los mismos, en los términos del Auto 946
del 8 de septiembre de 2004.

2.16. Fotocopias i) del Concepto 045, emitido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, sobre las deficiencias encontradas en el estudio de impacto
ambiental y en el plan de manejo ambiental del Proyecto Alamo —el 12 de enero de
2005-y ii) del Auto 57 del 21 de enero del mismo afio, que requiere a Ecopetrol S.A.
para que complemente, precise y presente los documentos con los ajustes respectivos.
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2.17. Fotocopia del escrito mediante el cual Ecopetrol S.A. i) interpuso recurso de
reposicion contra el Auto 57 de 2005, en el sentido de solicitar que la evaluacion se
circunscriba “al drea de locacién para perforacién del Pozo Alamo-1 y las medidas
de manejo que apareja dicha actividad en un 4rea sustancialmente reducida”; ii)
presentd a consideracién del ministerio el documento que da respuesta a los
“Requerimientos del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial -
Estudio de Impacto Ambiental Proyecto Alamo y Plan de Manejo Ambiental Pozo
Alamo-1 (adjunto)”; y iii) solicité realizar “los ajustes necesarios teniendo en cuenta
la modificacién de la solicitud de licencia para el 4rea del Pozo Alamo I
exclusivamente, reducida sustancialmente con los argumentos técnicos expuestos
en este escrito”.

2.18. Fotocopia parcial, de la decision emitida por el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, con el fin de modificar la “Solicitud de licencia
ambiental para actividades de perforacion exploratoria pozo Alamo 17 -27 de
enero de 2005-.

2.19. Fotocopias de los oficios dirigidos por la directora de etnias del Ministerio del
Interior y de Justicia a la direccién de responsabilidad integral de Ecopetrol S.A.
para dar cuenta de la no presencia de comunidades indigenas en el drea de influencia
del Proyecto Exploratorio Pozo Alamo 1 —febrero 2005— y ratificar la certificacién
—15 de abril de 2005-.

2.20. Fotocopia del informe presentado por la “Asesora Amanda Londofio”, al
defensor delegado de Indigenas y Minorias Etnicas, que da cuenta de la reunién
adelantada el 1° de abril de 2005 —Informe reunién defensores comunitarios y reunién
direccidén de etnias—, “sobre el caso de los Indigenas Motilén Bari™.

2.21. Fotocopia de la Resolucion 0624 del 16 de mayo de 2005, emitida por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial “por la cual se otorga una
licencia ambiental”.

Resolvié el ministerio, previo recuento del trdmite iniciado el 16 de febrero de 2004
—Radicacion 4120 —E1-8893— “[o]torgar licencia ambiental a la EMPRESA
COLOMBIANA DE PETROLEOS, ECOPETROL S.A. (sic) para el proyecto de
perforacién exploratoria denominado AREA DEL POZO ALAMO 1, localizada en
el corregimiento de La Gabarra, en jurisdiccién del municipio de Tibud en el
departamento del Norte de Santander delimitada por un circulo de 250 metros de
radio, alrededor del punto con las siguientes coordenadas:

Pozo Coordenadas planas Coordenadas geograficas
Alamo -1 Norte Sur Latitud Norte Latitud Oeste
1.481.500 1.116.450 8°57°05,0" 73°01°19,6"

La licencia comprende obras civiles —readecuacion de la via existente entre la cabecera
del municipio de Tibu y la cabecera del corregimiento de La Gabarra y rehabilitacion
de los puentes de la via Tibti— La Gabarra; locacion de plataforma e instalaciones de
apoyo, construcciones de helipuerto, campamentos de personal y de Policia, pruebas
de produccion, desmantelamiento, abandono y recuperacion de las areas intervenidas
—si el resultado del proyecto no es positivo—.
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La resolucién permite el uso, aprovechamiento o afectacién de la fuente de agua
superficial denominada o conocida localmente como Cafio Sucio y comprende
autorizacién de vertimientos, manejo y disposicion de residuos sélidos y emisiones
atmosféricas.

(..

2.2. Fotocopia del oficio suscrito por la directora de etnias del Ministerio del Interior
y de Justicia el 31 de junio de 2005, con el objeto de informar al sefior Gonzalo
Arabadora Sabarayda, representante legal de Asocbari, sobre el procedimiento de
verificacién llevado a cabo por esa dependencia para constatar la existencia de
comunidades indigenas en la zona de ejecucién del proyecto exploratorio Alamo-1.

2.23. Fotocopia del escrito emitido por la oficina de gestion social de Ecopetrol
S.A. el 8 de septiembre de 2005 donde se invita al representante legal de Asocbart,
Gonzalo Arabadora Sabarayda, a una reunidn que se celebraria el 12 de septiembre
del mismo afio.

2.24. Oficio emitido por el defensor delegado para Indigenas y Minorias Etnicas, en
respuesta al requerimiento realizado por el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, dentro del proceso de tutela de la referencia, que relaciona y anexa la
documentacion relativa a las actuaciones adelantadas por la Defensoria Regional
del Pueblo, en calidad de coadyuvante de los derechos del Pueblo Indigena Motil6n
Bari, con ocasién de la solicitud de licencia ambiental, para el Proyecto de
Exploracién Alamo y Alamo- 1.

Entre la documentacién remitida, obran 1) copia del oficio emitido por la defensora
regional de Norte de Santander y dirigido al defensor delegado para Indigenas y
Minorias Etnicas el 31 de mayo de 2005, sobre la diligencia de verificacién que le
permite a la entidad dar cuenta de la existencia de la “comunidad Bedoquira cuyo
cacique es el sefior Edras Dora”, en las coordenadas —N° 08° 57-05" W: 73° 01-
19.6"— vy ii) fotocopia de la comunicacién 4080-0929 dirigida por el defensor
delegado para Indigenas y Minorfas Etnicas a la directora de licencias, permisos y
tramites ambientales del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
el 19 de octubre de 2005, manifestando su preocupacion frente a la afirmacion de
los lideres del pueblo Bari en el sentido de que los datos proporcionados por Ecopetrol
S.A. no coinciden con los estipulados en la licencia ambiental.

2.25. Informe enviado al honorable Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
en su calidad de juez de tutela de primer grado, por el coordinador de grupos étnicos
de la Procuraduria General de la Nacion.

Refiere el funcionario que hechas las solicitudes de informacién pertinentes —23
de agosto de 2003 y 31 de mayo de 2005— 1) Ecopetrol S.A. “informé que a partir
de septiembre de 2003 directamente y a través de su consultor en el drea habia
realizado acercamientos con la comunidad indigena, con sus representantes, con
sus caciques y con Asocbari por medio de talleres en los cuales se socializ6 las
caracteristicas técnicas del proyecto, sus impactos ambientales, sociales y culturales.
Agrega que considera que habia concluido el proceso de consulta previa y que solo
restaba que el Ministerio de Ambiente citara a la protocolizacién del mismo™; vy ii)
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la oficina de control interno del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial envié copia del documento de respuesta a la peticion presentada por el
sefior Arabadora Sabaydara y que “segtin certificacion de la Direccién de Etnias en
el drea del proyecto del Pozo Alamo I, no se registran comunidades indigenas que
se puedan ver afectadas con su ejecucion, que en consecuencia no procede la
realizacién de consulta previa”.

Agrega el informe:

“Finalmente el 1° de abril del afio en curso —1° Nov. 2005— en reunidn celebrada
en la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia en la que
participaron representantes de la comunidad indigena, la Defensoria del Pueblo y
esta Procuraduria Delegada, teniendo en cuenta que se habian expedido dos
certificaciones al parecer contradictorias sobre la presencia de comunidades
indigenas en el drea de influencia de los proyectos Bloque y Pozo Alamo 1, se
recomendo realizar una nueva verificacion en campo con asistencia de las entidades
presentes, sin que hasta la fecha se haya recibido comunicacién al respecto”.

3. Demanda

Los sefiores Gonzalo Arabadora Sabaydara, en calidad de representante legal de la
Asociacién Comunidad Motilén Bari, Asocbari, y Ashcayra Arabadora Acrora,
delegado del Consejo Auténomo de Caciques y 49 personas mds “miembros del
Pueblo Indigena Motilén Bari, caciques lideres y miembros de las comunidades
integrantes del Pueblo Indigena Motil6én Bari, vecinos de los municipios de Tibd,
El Carmen, Teorama, Convencién y El Tarro”, instauran accién de tutela en contra
de los ministerios del Interior y de Justicia, de Defensa, de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial y de Ecopetrol S.A. “con el objeto de que nos sean protegidos
a los miembros de la comunidad indigena Motilén Bari los derechos humanos
fundamentales a la integridad étnica, social, econdmica y cultural, a la subsistencia,
a no ser sometidos a desaparicion forzada, malos tratos, asi como los derechos a la
participacion, consulta y debido proceso, quebrantados por los accionados, para evitar
un perjuicio irremediable , como consecuencia de la accion de los demandados, si
se permite la ejecucioén del proyecto de exploracion y explotacién del Pozo Alamo I
y si contintian las acciones militares en funcién de brindar garantias a la Empresa
para la ejecucion del proyecto Alamo I, en territorios indigenas Motilén Bari”.

Inicialmente, los accionantes describen su pueblo, se detienen en el territorio que
ocupan desde tiempos ancestrales, se refieren al proceso de titulacion de tierras
adelantado por el Estado colombiano en la regién y culminan el primer aparte de
su intervencidn describiendo los procesos de exterminio al que han estado y siguen
estando sometidos —“Etnocicio (sic) Un Atavio del Progreso”-. Afirman que la
étnica de los Motilén Bari es milenaria y estd conformada por 23 comunidades que
habitan en la cuenca del Rio Catatumbo (Norte de Santander), pertenecen a la
familia Arawak, hablan Bari Ara y basan su economia en el autoabastecimiento, a
través de la agricultura, la caza y la pesca.

Sostienen que su sistema de trabajo se estructura como una red de alianzas y de
hermandad (hombres: labores de caza, mujeres: labores de cultivo y domésticas) y
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que el consejo de 23 caciques, uno por cada comunidad, los caciques menores, los
asesores comunitarios y los miembros de la comunidad conforman su organizacién
politica, externamente representada por el Consejo Auténomo de Caciques y por la
Asociaciéon Comunidad Motilon Bari, Asocbari.

Afirman que “histéricamente, hemos enfrentado la pérdida constante de nuestro
territorio” inicialmente por efectos de la conquista y de la colonizacion —"desde la
época de los 70 hacen presencia en la zona los grupos armados, el ELN primero; las
FARC y el EPL después (...) desde el primer trimestre del afio 1999 las autodefensas
(...) y hoy en dia por invasiones mas poderosas”—, al punto que un territorio que
inicialmente comprendia toda la regién del Catatumbo hasta el Lago Maracaibo en
Venezuela, en la actualidad es de solo 1.200 kilémetros.

Aseguran que a lareduccion del 90% de su territorio se suma la pérdida de pobladores,
debido a las enfermedades contraidas “por contacto con los blancos y el mundo
civilizado” que amenazan con exterminarlos y a la “pérdida de valores naturales y
culturales, poniendo en riesgo la pervivencia de la etnia Bari; pues tales incursiones
se vienen presentando con un constante y marcado desconocimiento e irrespeto por
lo consagrado en la constitucién (sic) y las leyes nacionales e internacionales de
proteccion a los pueblos indigenas”.

Sostienen que su pueblo cuenta con la reserva forestal y con el Parque Natural
Nacional del Catatumbo, mas alld de “los limites estipulados por el Incora” —
resguardos indigenas Motilén Bari y Catalaura—, si se considera que “los Bari en la
actualidad y desde tiempos ancestrales”, ocupan los municipios del Carmen,
Convencién, Teorama y Tibt, con las comunidades Iquiacora, Ayatina, AratocBarf,
Adosarida, Corrancayra Ichirrindacayra, Pathuma; Batroctora, CaxBaringcayra,
Saphadana, Bridicayra; Bruducanina, Ocbabuda, Suerera, AsaBaringcayra,
ShubacBarina, Yera, Sacacdd, Caricachaboquira, Bacuboquira, Beboquirae e Isthoda.

Senalan al respecto:

“El territorio Bari es predominantemente montafioso, salpicado de pequefios valles
y llanuras y se halla cruzado en todas direcciones por multiples, rios y cafios; la
region, tradicionalmente dominada por selva humeda tropical de fauna y flora
silvestres, pertenece a la cuenca del Catatumbo que confluye en el lago de Maracaibo
en la Republica de Venezuela (...). La comunidad Motilon Bari, cuenta en la actualidad
con este territorio lleno de riquezas por la fauna y flora que la caracterizan, en el
cual hemos transmitido generacion tras generacion nuestros valores culturales para
conservar nuestra etnia indigena (...). Es muy importante para nosotros mantener
nuestro territorio ancestralmente ocupado porque es donde estd nuestra alimentacion,
es el medio para vivir con la madre naturaleza, de mantener la relacién con los seres
sagrados, con los espiritus y los aliados por medio del dios Sabaseba”.

Se refieren a los hechos relacionados en esta providencia, concretamente al proceso
surtido por Ecopetrol S.A. ante el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, con miras a obtener licencia ambiental para la exploracién del Pozo
Alamo I y también a las actuaciones adelantadas por la Direccién de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia, “en forma irregular y con desconocimiento del
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derecho fundamental de la comunidad relacién (sic) con la consulta que formal y
sustancialmente ha debido hacérsenos. Consecuencialmente, resultan vulnerados
no solo los derechos de participacion y a la integridad de la comunidad sino el
derecho al debido proceso, al territorio y por ultimo de capital importancia, nuestro
derecho a la supervivencia fisica y cultural”.

Resefian que, desde el afio 2002, las comunidades indigenas conocieron “que se
cernia una amenaza sobre su territorio”, ante “los trabajos realizados por Geocol y
Gema”, razon por la cual acudieron a la Defensoria del Pueblo y en compaiiia de
funcionarios de la entidad pudieron constatar “que las citadas empresas contratistas
de Ecopetrol, hacian presencia en nuestro territorio y tenfan alli herramientas e
implementos que fueron decomisados por la comunidad allf asentada (...) dentro de
nuestros resguardos y sin ningin tipo de autorizacion ni notificacién o informacién
de nuestro pueblo (...)".

Indican que en razén de lo anterior, el 25 de noviembre de 2003, “algunos miembros
de la comunidad sostuvimos una reunién informal con Ecopetrol y Gema (...)” la
cual, mds adelante, al revisar el expediente contentivo del tramite adelantado por
Ecopetrol S.A., ante los ministerios del Interior y de Ambiente, pudieron constatar
que “‘se hace pasar por primera reunién de concertacién, de manera absurda”, si se
considera que la pretendida acta no es mds que “‘un manuscrito, tomado en hojas de
cuaderno al que se le suma un listado de asistencia, a la reunién sostenida en la
citada fecha, listado que por razones ldgicas no constituye ni reemplaza la firma de
un acta o constancia de acuerdo (...)".

Agregan que el dia antes sefialado, algunos integrantes de sus comunidades
convinieron en asistir a un encuentro que se realiz6 los dias 11 y 12 de diciembre del
mismo afo, “(...) promovido por la empresa Gema Ltda., fuimos objeto de tratos
irregulares por parte de la empresa, pues ademds de no haber tenido la posibilidad
de conocer previamente el documento de estudio de impacto ambiental; este
encuentro, en el que se hizo reiteradamente énfasis en su caracter informativo, no
cumpli6 su objetivo pues de manera irrespetuosa dicho estudio fue presentado en un
lenguaje no comprensible para el ciudadano comin, en terminologia demasiado
técnica dificil de comprender para las autoridades Bari que apenas conocen el idioma
espafiol (...)”. Agregan al respecto:

“... El estudio de impacto ambiental mencionado fue elaborado de manera unilateral
por una empresa contratista de Ecopetrol, lo que nos indica que el amafiado taller se
constituyd en un acto protocolario para legitimar el estudio de impacto ambiental
realizado y de esa forma solicitar la correspondiente licencia ambiental. Por ello
reiteramos en ese y en otros documentos sobre multiples reuniones que se han tenido
con las autoridades tradicionales cuando esas afirmaciones no son ciertas; se indica
que los dias 11 y 12 de diciembre de 2003 se procedi6 a la exposicion del proyecto
y que la comunidad tuvo oportuno acceso a la misma, cuando lo cierto es que
recibimos el material del ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL en el mes de
junio del afio 2004, sin lo correspondiente al PLAN DE MANEJO AMBIENTAL y
en el mencionado “taller” nunca se llevo a cabo la exposicidn del estudio de impacto
ambiental, fue esa la razén por la cual solicitamos tiempo para estudiar y analizar el
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estudio de impacto ambiental entregado ad portas de pretender finalizar el “proceso
de consulta”; finalmente, al concluir la lectura del documento de contestacién
observamos que no incluia el cronograma de ninguna de las jornadas. Asi que el
segundo taller, a realizar los dias 8, 9 y 10 de junio, fue postergado para el mes de
agosto”.

Exponen que, a pesar de no contar con el plan de manejo ambiental, en la reunién
convocada para los dias 10 y 11 de agosto de 2003 “las autoridades tradicionales,
las comunidades directamente afectadas con el proyecto y las organizaciones sociales
(...)” presentaron dos documentos, “producto del estudio y andlisis técnico y
sociojuridico (...) sobre el estudio de impacto ambiental presentado por la empresa
Ecopetrol a las autoridades ambientales”, y que fundamentado en los mismos
documentos, “presentamos al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, otra solicitud esta vez pidiendo la abstencién de otorgamiento de la licencia
ambiental” y al Ministerio del Interior y de Justicia, solicitando su intervencion en
dicho tramite.

Afirman que conocido el documento por la Direccién de Etnias “(...) el sefior Pedro
V., proyecta inicialmente un recurso de reposicién contra el auto 946 (sic) emitido
por el Grupo de Licencias, Permisos y Tramites del Ministerio de Ambiente Vivienda
y Desarrollo Territorial en el sentido de revocar dicho auto considerando que no se
ha cumplido con la normatividad vigente, respecto a la participacién de las
comunidades indigenas”, el cual “extrafiamente no fue el que finalmente se interpuso
ante el Ministerio de Medio Ambiente, por el contrario en la misma fecha se presenta
un recurso con el mismo objeto, es decir, revocar la convocatoria a reunion de consulta
argumentando que dicha reunién no debe vestirse (sic) hasta tanto no se tenga certeza
sobre la real presencia de comunidades indigenas en el drea de influencia directa,
por tanto direccidn de etnias (sic) debe verificar, pues la direccidn tiene serias dudas
sobre la real existencia de comunidades en el drea del proyecto dlamo (sic)®.

Agregan que los documentos relacionados demuestran que la Direccién de Etnias
del Ministerio del Interior y de Justicia siempre considerd que el derecho del Pueblo
Indigena Motil6n Bari a la consulta previa “resultaria afectado de realizarse dicha
protocolizacidén”, en consecuencia no encuentran clara “la razén por la cual el
Ministerio del Interior cambia de criterio y opta por recurrir con el argumento de
que no existe certeza de que nuestra comunidad haga presencia en la zona”.

8 Los accionantes anexan a la demanda, entre otros documentos con anotaciones, 1) “el oficio del 9 de

septiembre de 2004 proveniente del Ministerio de Ambiente y dirigido al sefior Jestis Maria Ramirez
Cano director general de Etnias, mediante el cual envia para su conocimiento copia del auto 946 del
2004 por medio del cual se convoca a reunién de consulta previa. Recibido por la direccion de etnias
(sic) el 13 de septiembre de 2004 a 1:08 p.m. al que se agrega una anotacion que reza “ Pedro
podriamos tumbar esto ?; Y ii) “un documento que pese a haberse proyectado tampoco fue firmado
por el entonces director de etnias y mucho menos fue enviado, que irfa dirigido a nuestra comunidad
a través de la representacion legal de Asocbari con posterioridad a nuestra inasistencia a fin de que
el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial convocara nuevamente a reunion de
consulta previa (...) proyectado por JEM (Juan Fernando Monsalve) el dia 27 de septiembre de
2004, se encuentra nuevamente una observacion que nos llama mucho la atencion pues reza: “Juan
Fdo. La posiciéon nuestra es otra no debe haber consulta pues no hay indios” —se destaca—.

312 ¢ Grupro pE CONSULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

En este punto, es decir respecto de las certificaciones emitidas por la direccién en
comento, refieren que “‘el Ministerio del Interior y de Justicia a través de la Direccion
de Etnias ha expedido tres certificaciones relacionadas con la presencia de comunidad
Motilén Bari en la zona de influencia del proyecto Alamo I, las dos primeras
expedidas el 13 de diciembre de 2002 y el 5 de febrero de 2004 y ahora con la
expedicién de una nueva certificacién para el nuevo proyecto Pozo Alamo I, mediante
oficio NC 0671 del 10 de febrero de 2005 de la Direccién de Etnias, Luz Helena
Izquierdo certifica que no se registra presencia de comunidades indigenas en el area
del proyecto perforacién del pozo Alamo I coordenadas N 08° 57-05" W /3° 01-
19.6".

Senalan al respecto:

“(...) se tienen (sic) entonces que el ministerio (sic) del Interior y de Justicia a
través de Direccion de Etnias ha certificado para la misma area de influencia 3
certificaciones (sic), siendo la dltima de ellas respecto de la (sic) otras
incompatible y contradictoria, pues teniendo en cuenta que habiendo determinado
para el caso del proyecto de Bloque Alamo I la presencia de comunidad en el
area no es comprensible que Direccidon de Etnias (sic) certifique en esta
oportunidad la no presencia de indigenas en la zona del Pozo Alamo I, toda vez
que aunque el nuevo proyecto de Bloque Alamo I alude solamente al 4rea donde
se ubica la plataforma de exploracion, desde luego menor a la solicitada en el
proyecto de Bloque, sin embargo el punto relacionado en el proyecto de Pozo
Alamo 1 se encuentra al interior del Bloque sefialado con antelacién y para el
cual se demostré la presencia de comunidad (sic), este prospecto de pozo no ha
variado, en cambio si lo han hecho con la delimitacion del area de influencia
que desde el inicio de los tramites se ha venido presentando y sobre la cual tanto
la comunidad, como la defensoria (sic) habian venido solicitando claridad. Pues
lo que si ha estado claro es que un area de influencia no se determina solamente
estableciendo sus posibles linderos cartograficamente, sino a los impactos
ambientales reales que no estan circunscritos a una sola coordenada con la del
pozo de explotacién sino que como es apenas lgico se extiende en un drea de
influencia a la redonda, drea que en este caso se ha pretendido minimizar
formalmente a fin de obtener la licencia sin el requerimiento de consulta previa
con la comunidad indigena”.

Manifiestan que el 1° de abril de 2004, en reunién interinstitucional adelantada en
el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, conocieron de la
modificacion de la licencia ambiental en curso, solicitada por Ecopetrol S.A. y fueron
informados sobre la expedicion de la certificacién, que da cuenta de que “en el
punto del pozo no se encuentran comunidades indigenas en la zona, certificacion
fechada a 10 de febrero de 2005”.

Circunstancia esta que el Ministerio del Interior y de Justicia, en reunién adelantada
el 29 de marzo anterior, omiti6 informarles “aduciendo que frente al Proyecto de
Bloque Alamo I no pueden determinar si certificaron o no la presencia de
comunidades argumentando que “es posible que se haya extraviado una de las carpetas
del expediente Motilén Bari (...)”.
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Indican, respecto de las explicaciones dadas por “El Ministerio del Interior, Direccion
de Etnias en cabeza de la doctora Luz Helena Izquierdo y el Dr. Juan Fernando
Monsalve”, sobre la expedicién de los certificados.

“(...) Alli se solicita al Ministerio del Interior explicaciones y respuestas sobre las
dudas surgidas con ocasién de las certificaciones y sobre lo cual no obtuvimos
respuesta en la reunién del 29 de marzo. Al interrogérseles sobre si habian
certificado o no la existencia de comunidades indigenas para el tramite de licencia
de Bloque Alamo I, el doctor Juan Fernando Monsalve manifesté que en el afio
2002 se certificd que si habian comunidades indigenas mediante oficio del (sic)
fecha 3 de diciembre, igualmente se les cuestiond por la ausencia de la Direccién
de Etnias en el proceso de consulta previa frente a lo cual aseguran haber asistido
a 3 reuniones, sin embargo se les probd que solo existe constancia de su asistencia
alareunién de 11 y 12 de diciembre de 2003. (sic) en la misma reunion se debate
sobre los criterios que emplea el Ministerio del Interior para determinar como
certifica la existencia de pueblos indigenas, pues frente a las 3 certificaciones
expedidas en diciembre de 2002, junio de 2004 y la entregada en enero de 2005
surge el interrogante sobre los criterios, a los cuales el doctor Juan Fernando
Monsalve contesta que para dar certificados se mira primero la base de datos de
los municipios y que de ese criterio partié la primera certificacién y que cuando
las empresas desean saber o determinar si en un punto especifico hay comunidades
indigenas. Direccién de Etnias se traslada al punto y de ahi parti6 el criterio de la
dltima certificacién. Ante esto surge un nuevo cuestionamiento pues de la
certificacion, pese a ser un acto administrativo no se infiere el método o
motivaciones que dieron lugar a precisar la no existencia de comunidad en el drea
(coordenada), ni en el expediente obra prueba alguna de las diligencias adelantadas
con ocasion de la aparente verificacion, frente a esto afiade el sefior Juan Fernando
Monsalve que la verificacion se hizo por via aérea y que se tomaron unas fotografias
que incluso ensefid en la reunién pero que por una parte, se desconoce donde
fueron tomadas y por otra, no obran en el expediente, agrega, ademads, que del
sobrevuelo se pudo determinar que alli no habian (sic) indigenas porque no los
vio ni observé allf alguna choza. Nos preguntamos si es que en cada punto de
nuestro territorio debe haber un bohio o un indigena de pie, para considerar que si
habitamos en lo que desde hace cientos de afios es nuestro territorio?”.

Manifiestan que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial i) no
les permitié intervenir en el tramite de la licencia ambiental, toda vez que se les
negd el recurso interpuesto contra el Auto 946 de 2004 emitido con el objeto de
ordenar la protocolizacién de la consulta, aduciendo que el pueblo indigena no tenia
interés en el asunto y que ii) ante su insistencia en ser oidos, “el 30 de noviembre de
2004, mediante comunicacion 1080-EZ-88995” fueron informados sobre “que la
Direccién de licencias, permisos y tramites se encuentra evaluando el estudio de
impacto ambiental presentado por Ecopetrol (sic) y se hace relacion a que se tendrd
en cuenta lo expuesto por nosotros en lo correspondiente a la participacion de
comunidades indigenas (...) sin embargo nunca fuimos comunicados respecto de las
decisiones adoptadas con posterioridad”.

314 * Gruro pE CoNSULTA PREVIA



LA CONSULTA PREVIA A PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

CoMPENDIO DE LEGISLACION, JURISPRUDENCIA Y DocumENTOS DE EsTupio

Indican al respecto:

“Por otra parte, Ministerio de Ambiente (sic), a quien no solo se informé de las
irregularidades del proceso de consulta sino también de las fallas encontradas en el
Estudio de Impacto Ambiental y en el Plan de Manejo omite pronunciarse respecto
de nuestras solicitudes y respecto de las situaciones irregulares puestas en su
conocimiento, asi mismo, omite informar a la comunidad de la existencia de nuevos
tramites y nuevas decisiones que evidentemente afectaban nuestros derechos.

Las actuaciones de las autoridades en mencién, son abiertamente violatorias del
derecho de contradiccion, probablemente el de mayor trascendencia sustancial en
cuanto implica a la actuacién simultdnea de administracién y administrado dentro
del tramite, enfrentando criterios y opiniones en torno a los medios de prueba
solicitados o aportados, pues no solo no disponiamos de oportunidades reconocidas
para interponer recursos pues “no somos el interesado”, sino que se nos impidio la
participacion inmediata y efectiva de toda actuacion, la cual debi6 permitirse desde
el mismo momento en que se advirtié que nuestros derechos o intereses podian ser
objeto de la decision final”.

Sostienen que los ministerios del Interior y de Justicia, de Defensa, de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial y Ecopetrol S.A. “nos estan violando los derechos
de participacién, de consulta, derecho al territorio, a la integridad étnica, cultural,
social y econdémica, el derecho a la vida y a la subsistencia, como pueblo indigena,
asi como el derecho fundamental al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de
la Constitucion Politica, el derecho a la libre movilizacién y el derecho fundamental
a la propiedad”.

Fundan el perjuicio irremediable que afrontan, en la ejecucion de “la resolucién que
autoriz6 la licencia ambiental que se extiende hasta cuando culminen las labores de
exploracién y se evalien sus resultados, pues la estrategia de Ecopetrol no se reducia
al hecho de pretender obtener la licencia ambiental del Pozo Alamo I sino en la
medida que se corroborara la existencia de petréleo, se iniciaria el trdmite de licencia
ambiental, pozo por pozo aumentando con ello el impacto ambiental sobre nuestro
territorio indigena y vulnerando en forma permanente los derechos fundamentales
sefialados, llegando al punto de no retorno, como es la destruccién, desaparicion,
aniquilacién y desplazamiento de nuestro Pueblo Indigena Motil6n Bari”.

Para concluir sefialan que desde que se iniciaron las exploraciones en su territorio i)
la fuerza publica “ha acordonado el drea y sus acciones y han minado nuestro territorio
ancestral, impidiéndonos visitar nuestros lugares sagrados y confinando nuestras
comunidades”, ii) las actividades de caza y pesca se han visto disminuidas “por el
temor de caer victimas de los ataques de la fuerza publica (...) lo cual empieza a
generar efectos en nuestra salud”; iii) “se ha restringido por completo nuestra libre
movilizacién y lo que hasta hace unos meses constituian caminos de paso entre
nuestras comunidades, en particular entre las comunidades Ishtoda, El Castillo,
Beboquira y Yera, hoy es territorio vedado para nosotros, so pena de caer victimas
de las minas instaladas por el Ejército y de las balas y morteros que implacablemente
dispara la fuerza publica que alli hace presencia, al percibir movimientos en los
alrededores de la zona acordonada y que constantemente propicia situaciones de
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riesgo para nuestra vida e integridad”, iii) “se han incrementado los bloqueos de
ingreso de alimentos a nuestro territorio indigena” y iv) “hemos venido soportando
los efectos de enfrentamientos en territorio indigena, territorio donde cohabitamos
con algunos colonos que han sido las primeras victimas del accionar de la fuerza
publica, pues algunos de ellos han resultado heridos, algunos con amputaciones, a
lo cual se suma la imposibilidad de acceder a la prestacion de los servicios médicos,
pues al salir de la zona son dejados en los retenes militares”.

Igualmente sefialan que las acciones de la fuerza piblica no se “presentan inicamente
en la coordenada de ejecucion del proyecto, sino que han extendido su accionar
militar acordonando la zona, arrojando bombas que ya han empezado a afectar
ostensiblemente nuestra cotidianidad, nuestro territorio y nuestros animales, pues
hemos perdido algunos de estos con ocasion de las bombas arrojadas”.

En armonia con lo expuesto, solicitan el restablecimiento de sus derechos
fundamentales a la supervivencia, a la participacion y al debido proceso.

En suma los accionantes pretenden:

“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
circulacién 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 sociocultural de la etnia Motilén Bari como grupo
social que merece la especial proteccion del Estado en los términos de los articulos
7°,7°y 8° de la C. P. a fin de evitar un perjuicio irreparable e irreversible como es
la desaparicion del Pueblo Indigena Motilén 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 1la aplicacién y/o los efectos de la
Resolucion 0624 del 16 de mayo de 2003, la cual otorga licencia ambiental para el
proyecto Pozo Alamo I en territorio indigena.

Segundo: Que, como medida provisional se ORDENE al Ministerio del Interior y
de Justicia, Direccién de Etnias que en forma inmediata suspenda la aplicacién 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 drea 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:

Primero: Que se ordene a la Empresa Colombiana de Petréleos, Ecopetrol S.A.
suspenda la construccién de obras civiles y la ejecucion del proyecto de explotacion
y exploracién pozo Alamo I 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
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promocién de los derechos humanos y de asuntos étnicos, a tomar las medidas
necesarias para garantizar la proteccion y realizacion 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 Motilon Barf,
los cuales se encuentran siendo vulnerados por la accién de las autoridades publicas
ambientales y encargadas de asuntos €tnicos 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 y politicos.

Tercero: Que se ORDENE a la fuerza publica que hace presencia en la zona
demarcada por el ejército como cordén de seguridad para garantizar la integridad
fisica de los materiales y de la infraestructura petrolera del Proyecto de Exploracion
y Explotacién Alamo I, —EJERCITO NACIONAL— abstenerse de emprender
cualquier accién 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 realizacién
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 Constitucién Politica asesore y acompafie a nuestro pueblo indigena
como accionantes, a partir de la notificacién de la sentencia.

Quinto: Que se dé tramite a lo procesos disciplinarios a que haya lugar, con ocasién
del accionar de los sefiores JESUS MARIA RAMIREZ CANO, JUAN FERNANDO
MONSALVE y LUZ HELENA IZQUIERDOQ y demds funcionarios en la vulneracion
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”.

4. Intervencion pasiva

4.1. Ministerio de Defensa. Fuerzas Militares de Colombia

El sefior brigadier general Edgar Ceballos Mendoza afirma que la Quinta Brigada
del Ejército ejerce control operacional en los municipios de Tibd y de la Gabarra
(4rea del Catatumbo), dada la presencia en la region de actores armados, FARC,
ELN y AUC, y que en razén de la ejecucién del Proyecto Alamo I 'y en coordinacién
con Ecopetrol S.A., dicha brigada presta seguridad fisica en el 4rea del proyecto.

Asegura que “la Fuerza Pablica en ninguna de sus actividades de seguridad y control
emplea o ha empleado la siembra de minas antipersonales, proscritas por el derecho
internacional humanitario constituyéndose a la inversa en blanco de estos medios
de guerra que han dejado miles de victimas militares en el territorio nacional” y
también afirma que las actividades operacionales, llevadas a cabo en los municipios
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de Tibu, la Gabarra y en general en la region del Catatumbo, “se han desarrollado
con plena garantia y respeto a las comunidades indigenas”, habida cuenta de que
sus integrantes reciben permanente apoyo de la fuerza publica para la satisfaccion
de sus necesidades y desplazamientos.

Sostiene que las comunidades indigenas mds cercanas al Pozo Alamo I se encuentran
ubicadas aproximadamente a 7 kilémetros y medio al norte y entre 12y 14 kilémetros
al sur, del area asignada a Ecopetrol S.A. y que tanto las obras que esta adelanta,
como las actividades de seguridad y control a cargo de la fuerza puiblica, no afectan
el desarrollo integral de dichas comunidades.

En cuanto a las vias de comunicacion, sefiala que en el sector se cuenta con varios
caminos que las comunidades indigenas frecuentan, especialmente con una via
pavimentada de 1.5 metros de ancho que une el sitio denominado Cafio Tomds con
la llamada cooperativa, recorriendo un amplio territorio y que el rio Catatumbo,
como lo ha sido desde épocas inmemoriales, sigue siendo utilizado sin restricciones
por los pueblos indigenas de la regién, para transportarse.

Con relacion a los bloqueos permanentes al ingreso de alimentos, a que alude la
demanda, el sefior brigadier general asevera que la actividad de control sobre trafico
de mercancias e insumos en el area se realiza con sustento en las resoluciones 013 y
016 de julio de 2004 y 0004 de 11 de agosto de 2000, emitidas por el Consejo
Nacional de Estupefacientes, es decir comporta el transporte de materiales
comunmente utilizados para el procesamiento, la transformacién o la fabricacion de
narcéticos, exclusivamente.

4.2. Ministerio del Interior y de Justicia

La sefiora Luz Elena Izquierdo Torres, en calidad de directora de etnias del Ministerio
del Interior y de Justicia, en respuesta a la demanda de la referencia, recuerda que de
conformidad con lo reglado en el articulo 3° del Decreto 1320 de 1998, al Ministerio
del Interior y de Justicia le corresponde certificar la presencia de comunidades
indigenas en el territorio nacional y determinar el pueblo al que pertenecen y su
representacion.

Agrega que por ello, la direccién a su cargo, mediante comunicacién 7808 del 5 de
junio de 2003, dio cuenta de la presencia de la “comunidad indigena Bari denominada
Bedoquira-Cacricacha en el municipio de Tibi”, atendiendo la informacion
suministrada por el DANE, y, al mismo tiempo inicié un proceso de acercamiento
con dicha comunidad, el cual concluyé con una reunién de protocolizac