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Actualmente, mas de quince pronunciamientos de la Corte Constitucional han
terminado por garantizar el derecho que tienen los pueblos indigenas y
afrocolombianos a ser consultados cada vez que se tomen medidas
administrativas o legislativas que puedan afectarles directamente.

Lo anterior evidencia que existen diversas visiones e intereses que han terminado
por ser judicializadas, siendo resueltos los conflictos por parte de los tribunales
judiciales. En este sentido, considero que deben buscarse mecanismos que
prevengan la vulneracion de los derechos de las comunidades y que efectivicen la
realizacion de la consulta previa la cual debe realizarse mediante procedimientos
apropiados, de buena fe y a través de las instituciones representativas de estos
pueblos. Este instrumento de participacion debe efectuarse de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas, como lo sefiala el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991).

La normatividad al respecto no ha sido suficiente y faltan mecanismos,
instrumentos y herramientas que permitan tener claridad sobre la forma como
debe realizarse la consulta previa, la manera de validacion y concertacion. Por
eso, éste documento haciendo referencia al tema de consulta previa, pretende



aportar algunos elementos de solucién a los problemas planteados; el mismo ha
sido elaborado desde la academia como forma de apoyo y el texto se pone a
disposicién y discusion de todos los interesados con el animo de generar espacios
de dialogo que permitan buscar una salida eso si, atendiendo en primer lugar los
planteamientos que en esta materia realizan los pueblos indigenas y las
comunidades étnicas.

Esta es una recopilacién de algunos de los documentos que he publicado en los
tltimos tiempos (los cuales han sido debidamente actualizados) y se refieren en
especial al tema de la consulta previa el cual es de gran actualidad por las
implicaciones y grandes confrontaciones que se han generado en el ejercicio de
este derecho fundamental.

En la primera parte de este texto se incluye una breve resefia de los derechos de
los pueblos indigenas y demas grupos étnicos. A continuacién se hace un analisis
sobre la consulta previa como derecho fundamental y los casos en los cuales se
aplica. En los textos siguientes se habla del papel de la consulta previa, de la
participacion y del consentimiento previo, libre e informado, para culminar esta
parte, sefialando que la consulta no es un simple requisito y los hechos en los
cuales se han presentado problemas en su aplicacion.

Adicionalmente, se presentan casos como el de los U 'wa, el del Tratado de Libre
Comercio y se trata de profundizar asuntos relacionados con los derechos
territoriales de los pueblos indigenas y el tema de la autonomia.

Este es un humilde aporte para el debate que no pretende ser la ultima palabra,
todo lo contrario, es un documento dispuesto para incentivar su ampliacion,
modificacion e incluso critica constructiva porque considero que esta es la funcion
de la academia. En la parte final se ha unificado la bibliografia de los textos
originales.

El debate hace mucho que estd abierto, espero que éste documento ponga un
grano de arena adicional y que sirva en algo para que la consulta previa no se siga
viendo como un obstaculo para el desarrollo sino para que permita la proteccion
de la diversidad étnica y cultural de nuestra nacion.

GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

Directora Especializacion y Linea de Investigacion en
Derecho Ambiental

Facultad de Jurisprudencia

Universidad del Rosario
gloria.rodriguez@urosario.edu.co
http://gloriamparodriguez.blogspot.com/
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"Esos derechos que nos han reconocido, los que llamamos hoy las normas
juridicas legales, las que se encuentran en la Constitucion, y en las normas
estatutarias u ordinarias, son un soporte del Derecho Mayor, de la Ley de
Origen, de la Ley Natural.

Pero la base para hacer reconocer esos derechos ha sido esa filosofia, esos
principios de nuestra identidad, esa realidad de que nuestros antepasados,
gozando o sufriendo, se desarrollaron en nuestro continente durante 10, 20,
30 mil afios. Eso es lo que nos hace tener esos derechos.” Muelas Hurtado,
Lorenzo. Resistencia Cultural y pueblos indigenas, 1999.

! RODRIGUEZ, Gloria AmpardArticulo “Breve resefia de los derechos constitucionales de las
comunidades étnicas colombianas”. En Teoria Constitucional Liber Amicorum en Homenaje a
Vladimiro Naranjo. Universidad del Rosario. 2006
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INTRODUCCION

El presente capitulo trata de los deberes del Estado colombiano y los derechos de
las comunidades étnicas, consagrados especialmente en la Carta Magna y en
convenios internacionales ratificados por nuestro pais, cuyo objetivo principal es
gue se conozcan, se respeten y promuevan.

La Constitucion Politica de 1991 establece que el Estado colombiano reconoce y
protege la diversidad étnica y cultural, seflalando que es su obligacion y la de
todas las personas, proteger las riquezas naturales y culturales de la nacién
colombiana. El Estado colombiano debe adoptar medidas acordes con las
tradiciones y culturas de los pueblos con el fin de darles a conocer sus derechos y
obligaciones. Para tal efecto debe recurrir, si fuere necesario, a traducciones
escritas y a la utilizacion de medios de comunicacion de masas en las lenguas de
dichos pueblos. Establezcamos cudles son esos derechos y la legislacion que en
el pais se ha consagrado para su defensa.

1. OBLIGACIONES DEL ESTADO COLOMBIANO Y DERECHOS DE LOS
PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES (Convenio 169 de la Ol T)

Los pueblos indigenas vy tribales gozan plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales que han sido consagrados en Colombia. En la busqueda
de la proteccion de sus derechos y de garantizar el respeto de su integridad, el
Estado colombiano debe asumir para tal fin la responsabilidad de desarrollar una
accion coordinada y sistemética, incluyendo ademéas medidas que aseguren que
dichos pueblos gocen de los derechos y oportunidades otorgadas al resto de la
poblacion. También debe promover la efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de estos pueblos y eliminar las diferencias
socioecondémicas de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de
vida (Convenio 169 de la OIT).

El 7 de junio de 1989, la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) aprobo el
Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de paises independientes,
buscando revisar y actualizar el Convenio 107 de 1957, el cual se constituye en un
instrumento internacional muy importante en la proteccion de dichos pueblos. Este
convenio se fundamenta en el derecho a la igualdad de derechos entre los
pueblos y el resto de la poblacion y en el respeto por su cultura e instituciones.

En cumplimiento del Convenio 169, el Estado colombiano tiene prohibido adoptar
normas que no garanticen los derechos que protegen a los pueblos indigenas y
tribales, lo cual significa que cualquier disposicion legal expedida en el pais debe
estar acorde con lo consagrado en él. Desde esta perspectiva, a continuacion
realizaremos una breve descripcion de los derechos que aplican en Colombia para
las comunidades étnicas, tomando como base la Constitucion Politica de
Colombia y el Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991).
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Adicionalmente, se ha tenido en cuenta la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, una muy importante de la Asamblea
General que se constituye en un tributo para los pueblos indigenas. Después de
20 afios de discusion, el Consejo de Derechos Humanos dinamizé el proceso de
adopcion de este instrumento y en junio de 2006 adopté la declaracidon preparada
por dos décadas.

La Asamblea General de Naciones Unidas la el 13 de septiembre de 2007
proclama solemnemente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, como ideal comin que debe perseguirse en
un espiritu de solidaridad y respeto mutuo efectuando cambios en temas como: a)
Libre determinacion, b) tierra, territorios y recursos, c) derecho propio y, d) la
definicion como pueblos distintos sobre todo para los paises que tienen politicas
de asimilacion.

Este instrumento internacional es de gran trascendencia como lo manifesté en su
momento el Mensaje del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Dr. Rodolfo
Stavenhagen, con motivo de la adopcion de la Declaracién sobre derechos de los
pueblos indigenas por la Asamblea General de Naciones Unidas:

“Los indigenas del mundo pueden sentirse satisfechos de que la Asamblea
General de las Naciones Unidas haya la Declaracion sobre derechos de los
pueblos indigenas, la cual no solo constituye un hito fundamental para estos
pueblos, sino que representa también la importante contribucion que ellos han
venido haciendo a la construccion del sistema internacional de los derechos
humanos.

Producto de méas de dos décadas de negociaciones entre los Estados miembros,
los representantes de los pueblos indigenas y las organizaciones de derechos
humanos, la Declaracion refleja el consenso internacional cada vez méas extendido
en torno al contenido de los derechos indigenas, tal y como vienen siendo
progresivamente reconocidos en numerosos paises asi como en diversos
instrumentos internacionales y en la practica de los 6rganos internacionales de
derechos humanos.

Durante los ultimos afos, los pueblos indigenas se han convertido en actores
fundamentales de la defensa de los derechos humanos. Tanto al interior de los
Estados en los que viven como en las instancias de Naciones Unidas y en otros
foros internacionales, han logrado hacer oir sus legitimas demandas, y los
testimonios que han aportado desde hace mucho sobre las violaciones histéricas a
sus derechos humanos han impactado la conciencia de las naciones.

La Declaracion reafirma que los indigenas en lo individual y colectivamente gozan

de todos los derechos ya reconocidos a nivel internacional, y que las
circunstancias especiales de su existencia como pueblos discriminados y
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despojados de sus recursos ancestrales durante largo tiempo, requieren una
atencion particular de los Estados y de la comunidad internacional.

Las tierras y territorios ancestrales de los indigenas constituyen el fundamento de
Su existencia colectiva, de sus culturas y espiritualidad. La Declaracion reconoce
su estrecha relacion con el medio ambiente y su derecho, como pueblos, a la libre
determinacion en el marco de los Estados en los que viven.

La adopcion por la Asamblea General de la Declaracion sobre los derechos de los
pueblos indigenas es un paso mas en la consolidacion de los mecanismos de
proteccion internacional de los derechos humanos de todas las personas, a la cual
se obligan los Estados miembros de la Organizacién™

La Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas fue adoptada por una
mayoria 144 Estados a favor, 4 votos en contra (Australia, Canada, Nueva
Zelanda y Estados Unidos de América) y 11 abstenciones (Azerbaijan,
Bangladesh, Butan, Burundi, Colombia, Georgia, Kenia, Nigeria, La Federacion
Rusa, Samoa y Ucrania). No obstante, por el gran valor que tiene éste instrumento
de soft law internacional, haremos mencion de ella en éste documento segun la
cual:

Articulo 1. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la
Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (3)
y la normativa internacional de los derechos humanos.

1.1. Derechos sociales y culturales

Articulo 9. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacion indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de
la comunidad o nacién de que se trate. No puede resultar ninguna discriminacion
de ningun tipo del ejercicio de ese derecho.

Articulo 11. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas
1. Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener,
proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de
sus culturas, como lugares arqueoldgicos e historicos, utensilios, disefios,
ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas.

2 NACIONES UNIDAS. Experto de la ONU: La adopciénldeDeclaracion sobre los derechos de los
pueblos indigenas, un momento histérico para loscties humanos. Naciones Unidas. 2007.
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2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces,
gue podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los
pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales,
religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento
libre, previo e informado o en violacion de sus leyes, tradiciones y
costumbres.

Los derechos sociales y culturales fueron consagrados por la Constitucion de
Colombia como un gran avance y tienen que ver con la proteccion de la diversidad
étnica y cultural, la autodeterminacion, la autonomia y la equidad.

La Corte Constitucional entiende por diversidad étnica y cultural “la diversidad de
formas de vida y concepciones del mundo, no totalmente coincidentes con las
costumbres de la mayoria de la poblacion. Por lo tanto, este principio supone la
aceptacion de la existencia de muchas formas de vida y sistemas de comprensién

del mundo en un mismo territorio”.?

La identidad cultural se forma por medio de los vinculos historicos que los
integrantes de cada comunidad entablan entre si, “ello significa que sé6lo gracias a
las diferencias que se suscitan en las relaciones de los agentes hacia el interior y
hacia el exterior de su propia comunidad de vida, ellos construyen sus identidades
como sujetos morales”.* En Colombia, como Estado democratico que es, pueden
existir diversas formas de vida de manera equitativa y en condiciones necesarias
para el respeto de las diferencias culturales, pues, “el pluralismo constituye una

condicién imprescindible para acoger las diferentes culturas”.®

Al respecto, las organizaciones indigenas manifiestan:

“El derecho a la identidad cultural mas que un derecho territorial es
un derecho subjetivo de los pueblos. Entrafia el derecho a seguir
siendo como son, culturalmente diferentes, a tener idiomas
diferentes y formas de gobierno y de relaciones sociales propias.
Este derecho es un derecho social no exclusivamente referido al
territorio, pero ligado a él porque todos los pueblos tienen un
territorio propio y particular donde existen, se relacionan y recrean su
cultura. Este derecho en Colombia est4d consignado en la
Constitucién al declararse como uno de los principios béasicos del
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
nacion y la igualdad y dignidad de todas las culturas que conviven en
el pais (articulos 7 y 70). Aunque es subjetivo este derecho, tiene
implicaciones practicas muy importantes porque es la base para
definir qué cosas no se pueden hacer por introducir cambios bruscos

% Corte Constitucional. Sentencias T-605 de 1992 y T-308 de 1993

* Ibid., pp. 14-41.

> TOVAR GONZALEZ, Leonardo. ¢Es posible una democracia intercultural en Colombia? Bogota:
Ministerio de Cultura, 2000, p. 14.
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0 no deseados en la forma de vida y pensamientos indigenas. Es la
base de los demas derechos.”

De lo anterior se infiere que en la Constitucion de 1991, y en un amplio marco
normativo, se dio un reconocimiento especial a las diversas culturas de la nacion
colombiana; no obstante, “las reglas legales alcanzaran efectividad en cuanto los
agentes socioculturales hagan valer a través de ellas su derecho a la diferencia y
las utilicen para colaborar desde su respectiva forma de vida en la construccion de
la cultura democratica”.’

Sobre este marco, se constituye en deber del Estado colombiano de adoptar
medidas especiales para salvaguardas las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, las culturas y el ambiente de estos pueblos, teniendo en cuenta sus
deseos, expresados en forma libre. Ademas, deben se debe reconocer y proteger
los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales; respetar sus
instituciones y permitir su participacién y cooperacién en las medidas que se
adopten para resolver sus dificultades.

Articulo 8. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas
1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la
asimilacién forzada o la destruccién de su cultura.
2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:

a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y
las personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus
valores culturales o su identidad étnica;

b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;

c) Toda forma de traslado forzado de poblacion que tenga por objeto o
consecuencia la violacibn o el menoscabo de cualquiera de sus
derechos;

d) Toda forma de asimilacion o integracion forzadas;

e) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la
discriminacion racial o étnica dirigida contra ellos.

Articulo 12. Declaracién de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y
ensefar sus tradiciones, costumbres y ceremonias espirituales y religiosas; a
mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos

® ONIC. “Derechos Territoriales de los Pueblos Indigenas. Obras-proyectos-explotacion de

recursos naturales consulta y concertacion”. Material Guia. Borrador elaborado por Ana Cecilia
Betancour. Inédito.
" Tovar Gonzalez, Leonardo. Op. cit., p. 55.
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privadamente; a utilizar y vigilar sus objetos de culto, y a obtener la repatriacion
de sus restos humanos.

2. Los Estados procuraran facilitar el acceso y/o la repatriacion de objetos de
culto y de restos humanos que posean mediante mecanismos justos,
transparentes y eficaces establecidos conjuntamente con los pueblos
indigenas interesados.

Sobre este aspecto, y en relacion con las comunidades afrocolombianas, los
derechos sociales y culturales se relacionan con los principios sobre los cuales se
fundamenta la Ley 70 de 1993:

a) El reconocimiento y la proteccién de la diversidad étnica y cultural y el derecho
a laigualdad de todas las culturas que conforman la nacionalidad colombiana.

b) El respeto a la integridad y la dignidad de la vida cultural de las comunidades
negras.

c) La participacion de las comunidades negras y sus organizaciones, sin
detrimento de su autonomia, en las decisiones que las afectan y en las de toda
la Nacion en pie de igualdad, de conformidad con la Ley.

d) La proteccién de su ambiente atendiendo a las relaciones establecidas por las
comunidades negras con la naturaleza.

1.2. Derechos territoriales

Articulo 26. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o
adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacién o utilizacion, asi
como aquellos que hayan adquirido de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas
tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente
las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los
pueblos indigenas de que se trate.

Colombia, como nacion multiétnica y pluricultural, ha establecido que las
comunidades indigenas y negras tienen derecho a decidir sobre sus territorios.
Para ello, es fundamental el reconocimiento de sus derechos territoriales, tal y
como lo sefiala la Corte Constitucional: “sin el reconocimiento del derecho a la
tierra, los derechos a la identidad cultural y a la autonomia son solo
reconocimientos formales”.’

° Corte Constitucional Sentencia T-188 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El derecho al territorio debe ser respetado aunque no se encuentre titulado el
territorio por el derecho estatal. En el pais, la propiedad colectiva titulada a
pueblos indigenas y comunidades afrocolombianas no puede venderse, ser
sometida a gravamenes y a limitaciones de dominio, como tampoco es
expropiable por el Estado.’® Segun la Constitucién y las normas, los resguardos y
los territorios colectivos de comunidades negras son considerados inalienables,
imprescriptibles e inembargables. Sin embargo, el reconocimiento al derecho de
propiedad colectiva de las comunidades se otorga previo cumplimiento de la
funcion social de la propiedad, la cual implica obligaciones y a la que como tal le
es inherente una funcién ecolégica.™

En relacion con el territorio, es deber del Estado respetar la importante relacion
existente entre las culturas y sus valores espirituales con las tierras o territorios, en
especial los aspectos colectivos que en dicha relacion representa la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
manera.

Es asi como el derecho de propiedad y posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan estos pueblos implica ademas el deber de tomar medidas
para salvaguardar el derecho a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido ancestralmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia; adicionalmente, respetar las
modalidades de transmision de los derechos de propiedad sobre la tierra que han
sido establecidas por dichos pueblos.

En este sentido, el Estado debe tomar las medidas necesarias para determinar las
tierras ocupadas y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad
y posesion. Ademas, deben establecerse procedimientos adecuados para
solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por estos pueblos.*? Al mismo
tiempo, mediante los programas agrarios deben garantizarse las condiciones para
la asignacion de tierras tradicionales, cuando las que dispongan sean insuficientes
para garantizar los elementos de su existencia normal o para hacer frente a su
posible crecimiento numeérico.

Finalmente, el Convenio 169 consagra que a pesar de estar establecido que los
pueblos interesados no deberan ser traslados de las tierras que ocupan, cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacion se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. En todo caso, estos pueblos tienen el derecho de regresar
a sus tierras tradicionales cuando dejen de existir las causas que motivaron su
traslado y reubicacién. Si esto no fuere posible, tienen derecho a recibir

1% ONIC. Derechos Territoriales de los Pueblos Indigenas. Op. cit., p. 19.

' para mayor ilustracion en el tema véase: Funcion ecoldgica de la propiedad en los resguardos
indigenas de Colombia”. Universidad del Rosario, 2004.

12 Al respecto, en Colombia se han expedido las siguientes normas: Ley 70 de 1993; Ley 160 de
1994; decretos 2664 de 1994 y 2164 de 1995.
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indemnizacion por cualquier pérdida o dafio sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.

Articulo 10. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre
una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del
regreso.

Articulo 29. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas
2. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y
recursos. Los Estados deberadn establecer y ejecutar programas de
asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa conservacion y
proteccion, sin discriminacion alguna.
3. Los Estados adoptardn medidas eficaces para garantizar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de
los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

1.3. Derecho propio

El Convenio 169 sefiala que los pueblos indigenas vy tribales tienen el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, adicional a los derechos que en
general han sido reconocidos a toda la poblacion; lo cual significa que al aplicar la
legislacidon interna, deberan tomarse en consideracidon sus costumbres o su
derecho consuetudinario.

En este sentido, el Estado deberd respetar los métodos a los cuales
tradicionalmente recurren los pueblos indigenas vy tribales para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros. En todo caso, cualquier sancion penal para
un miembro de estos pueblos deberd tener en cuenta sus caracteristicas
econdmicas, sociales y culturales; deberéa darse preferencia a tipos de sancién
distintos del encarcelamiento y tomarse medidas para garantizar que puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si
fuere necesario, interpretes u otros medios eficaces para tal fin.

En el pais, las autoridades de los pueblos indigenas (segun el articulo 246 de la
Constitucion Politica de Colombia) pueden ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarias a la Constitucion y a las leyes de
la Republica.

Lo anterior quiere decir que las comunidades indigenas cuentan con la facultad de
administrar justicia dentro de sus territorios, facultad que se reconoce a partir de la
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Constitucion de 1991: “La jurisdiccion indigena es desarrollada de acuerdo con las
concepciones culturales de lo que es el hombre y el tipo de relaciones que debe
tener con sus semejantes y con el medio que lo rodea”.*®

Los diferentes sistemas de justicia indigena reflejan la organizacion social y
regulan las conductas a través de las normas consuetudinarias y otros
mecanismos de control social. Los distintos pueblos conjuran las desviaciones
conductuales y ponen al dia sus conflictos a través de principios y reglas practicas
puestas en vigor por medio de sanciones concebidas en comunion con las fuerzas
de la naturaleza y trasmitidas esencialmente de manera oral.**

La Corte Constitucional, en su analisis sobre los elementos centrales de la
jurisdiccion indigena, establecié los siguientes:™

» La posibilidad de que existan autoridades judiciales propias.

» La potestad de éstos para establecer normas y procedimientos propios.

» La sujecion de dicha jurisdiccidon y normas a la Constitucion y la Ley.

» La competencia del legislador para sefialar la forma de coordinacion de la
jurisdiccion indigena con el sistema judicial nacional.*®

1.4. Derecho a la participacion

Articulo 5. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y culturales, manteniendo a
la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,
econdmica, social y cultural del Estado.

Colombia es considerada como un Estado democratico y participativo que cuenta
con la Constitucion Politica de 1991 para garantizar el derecho fundamental a la
participacion.

Los pueblos indigenas y las comunidades tribales cuentan con mecanismos como
la consulta previa que les proporciona la capacidad de participar en las decisiones
gue puedan afectarles. Tan es asi que el gobierno colombiano debe consultar a
estos pueblos cada vez que se prevean medidas que puedan afectarlos y debe
establecer mecanismos a través de los cuales puedan participar libremente y en
todos los niveles en la adopcion de decisiones de politicas y programas que los
involucren.

13 sanchez, Beatriz Esther. “El reto del multiculturalismo juridico. La justicia de la sociedad mayor y
la justicia indigena”. En: El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Tomo Il. p. 5-142.
Colciencias, Icanh, Universidad de los Andes, Universidad Nacional, 2001., p. 62.

4 sanchez Beatriz Esther. “Aproximacién desde la antropologia juridica a la justicia de los pueblos
indigenas”. En: El caleidoscopio de las justicias en Colombia, pp. 159-199.

!> Sentencia C-139 de 1996 de la Corte Constitucional.

'® para mayor ilustracién en el tema, véase: Sanchez B. E., Jaramillo, S. I.C. La Jurisdiccion
Especial Indigena. Bogoté: Procuraduria General de la Nacion, 2000.
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Siempre que se considere la capacidad de estos pueblos para enajenar sus tierras
o de trasmitir de otra forma sus derechos sobre ellas fuera de su comunidad,
deben ser consultados.

Adicionalmente, los pueblos indigenas y tribales también tienen el derecho de
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de planes y programas de
desarrollo nacional y regional que los involucre, los cuales deben propender al
mejoramiento de sus condiciones de vida, de trabajo, del nivel de salud y de
educacion.

Articulo 18. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en
las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes
elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a
mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones.

Articulo 19. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten, para
obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Con el fin de responder a sus necesidades, los programas y servicios de
educacion deberdn desarrollarse y aplicarse con su cooperacion |y,
adicionalmente, deben participar, siempre que sea posible, en los beneficios que
reporten las actividades de prospeccion y explotacion de los recursos mineros o
del subsuelo existentes en sus territorios y deberan percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.

Actualmente, en el pais se han consagrado algunos espacios de participacion
como la Comision de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas, la Comision
Nacional de Territorios Indigenas, la Mesa Permanente de Concertacion de los
Puebl&s y Organizaciones Indigenas, creadas por los decretos 1396 y 1397 de
1996.

1.5. Derecho a los recursos naturales

% Infortunadamente, estos espacios de participacion esporadicamente son convocados y los

resultados esperados de su trabajo no son los mas adecuados dada la gran importancia que tienen
para los pueblos indigenas.
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Articulo 25. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relacion
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de otra forma y a asumir las
responsabilidades que a ese respecto les incumben para con las generaciones
venideras.

Segun el Convenio 169 de la OIT, los pueblos indigenas y tribales tienen derecho
a los recursos naturales existentes en sus tierras, lo cual implica que tienen
derecho a participar en su utilizacion, administracion y conservacion. En Colombia,
la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se debe hacer
sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades
indigenas y en las decisiones que se adopten respecto a dicha explotacién, el
Estado debe propiciar la participaciéon de los representantes de las respectivas
comunidades.

Cuando los derechos de propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo pertenezcan al Estado, éste debera establecer o mantener
procedimientos tendientes a consultar a las comunidades con el fin de determinar
si los intereses étnicos seran perjudicados, y en qué medida, antes de emprender
0 autorizar cualquier programa de prospecciéon o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras.

En cuanto a las comunidades afrocolombianas, éstas gozan del derecho de
prelacion para que el Gobierno les otorgue licencia especial para la exploracion y
explotacion de los recursos naturales no renovables en zonas mineras ubicadas
en los territorios de dichas comunidades y que tradicionalmente son aprovechados
por ellas. Sin embargo, la licencia especial, podra comprender otros minerales con
excepcion del carbon, minerales radioactivos, sales e hidrocarburos (Ley 70 de
1993).

1.6. Derecho al trabajo

Articulo 17. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

a) Las personas y los pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar
plenamente de todos los derechos establecidos en el derecho laboral
internacional y nacional aplicable.

b) Los Estados, en consulta y cooperacidn con los pueblos indigenas, tomaran
medidas especificas para proteger a los nifios indigenas contra la
explotacion econdmica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o
interferir en la educacién del nifio, o que pueda ser perjudicial para la salud
o el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social del nifio, teniendo en
cuenta su especial vulnerabilidad y la importancia de la educacién para el
pleno ejercicio de sus derechos.
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c) Las personas indigenas tienen derecho a no ser sometidas a condiciones
discriminatorias de trabajo, entre otras cosas, empleo o salario

En Colombia, toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas. Es deber del Estado adoptar medidas en la legislacion para garantizar a los
trabajadores de los pueblos indigenas y tribales una proteccién eficaz en materia
de contratacion y de condiciones de empleo; debe hacer todo lo posible por evitar
cualquier discriminacion relacionada con el acceso al empleo, con la remuneracién
no equivalente al trabajo realizado; debe velar por la asistencia médica y social, la
seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo, asi como la vivienda
y derecho de asociacion de dichos pueblos.

Tradicionalmente en algunas comunidades como la Wayuu, existe preferencia en
la oferta laboral para los miembros de este pueblo. Por ejemplo, en algunas
empresas que funcionan en la Guajira, cuando un indigena Wayuu es
incapacitado o renuncia al trabajo se piensa como primera opcion para su
reemplazo en otro miembro su comunidad.

1.7. Derecho a la salud

Articulo 21. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

1) Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacion alguna, al
mejoramiento de sus condiciones econOmicas y sociales, entre otras
esferas, en la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento
profesionales, la vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social.

2) Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones
econOmicas y sociales. Se prestara particular atencion a los derechos y
necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los jévenes, los nifios
y las personas con discapacidades indigenas.

En el pais se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de
promocioén, proteccion y recuperacion de la salud. Es deber del Estado velar
porque las comunidades étnicas cuenten con servicios de salud adecuados y
prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, los cuales deberan
organizarse, en la medida de lo posible, a nivel comunitario.

Estos servicios deberan ser prestados teniendo en cuenta los meétodos de
prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicionales de dichos pueblos y
coordinarse con las demas medidas sociales, econdmicas y culturales que se
tomen en el pais. Los servicios de salud de los pueblos interesados deben
planearse y administrarse con su cooperacion y teniendo en cuenta sus
condiciones econdmicas, geogréficas, sociales y culturales.
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1.8. Derecho a la educacioén

Articulo 14. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacion en sus propios idiomas, en
consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje.

2. Las personas indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho a
todos los niveles y formas de educacion del Estado sin discriminacion.

3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas, para
gue las personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que viven fuera
de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacion en su
propia cultura y en su propio idioma.

La educacion es un derecho de la persona y el gobierno colombiano tiene el deber
de adoptar medidas para garantizar a los pueblos interesados la posibilidad de
adquirir una educacion en todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con
el resto de la comunidad nacional.

Los integrantes de los grupos étnicos tendran derecho a una formacion que
respete y desarrolle su identidad cultural y los programas de educacion instituidos
para estas comunidades, deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y
técnicas, sus sistemas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales,
econdmicas y culturales. Ademas, se debe asegurar la formacion de los miembros
de estos pueblos y su participacion en la formulacién y ejecucion de programas de
educacion.

El Estado debe reconocer el derecho de esos pueblos de crear sus propias
instituciones y medios de educacion, siempre que éstas satisfagan las normas
minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con ellos.

El castellano es el idioma oficial en Colombia, pero las lenguas y dialectos de los
grupos étnicos son también oficiales en sus territorios; por lo cual, la ensefianza
gue se imparta en las comunidades con tradiciones linguisticas propias es
bilingle, por tanto, debe ensefiarseles a leer y escribir en su propia lengua y
deberan tomarse las medidas necesarias para asegurar que esos pueblos tengan
la oportunidad de llegar a dominar la lengua nacional. En todo caso, deberan
adoptarse disposiciones para preservar las leguas y promover el desarrollo y la
practica de las mismas.

Articulo 8. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir
a las generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias,
sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidades,
lugares y personas y mantenerlos.
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2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccion de ese
derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y
hacerse entender en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas,
proporcionando para ello, cuando sea necesario, servicios de interpretacion u
otros medios adecuados.

1.9. Derechos politicos

Articulo 20. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas
Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus
sistemas o instituciones politicas, economicas y sociales, a que se les
asegure el disfrute de sus propios medios de subsistencia y desarrollo y a
dedicarse libremente a todas sus actividades economicas tradicionales y de
otro tipo.

Todos los ciudadanos colombianos tienen derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico y para hacer efectivo ese derecho pueden,
entre otros, elegir y ser elegidos. En el pais existe una circunscripcion especial
para la eleccion de dos senadores por las comunidades indigenas, la cual se rige
por el sistema de cuociente electoral. Quien aspire a ser Senador de la Republica
por esta circunscripcion debera haber ejercido un cargo de autoridad tradicional en
su respectiva comunidad o haber sido lider de una organizacién indigena.

También se asegura la participacion mediante circunscripcion especial de
representantes de los grupos étnicos en la Camara de Representantes.

1.10. Derecho a la autonomia y autodeterminacién

Articulo 3. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural.

Articulo 4. Declaracion de las Naciones Unidas sobr e los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen
derecho a la autonomia o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para financiar sus
funciones auténomas.

En cuanto a la autonomia, debe entenderse como la capacidad y el derecho que

tienen los pueblos para decidir por si mismos los asuntos de su interés. Los
miembros de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC) plantean que
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“seremos autbnomos en la medida en que seamos los constructores de nuestra
propia historia (...). La autonomia también es la posibilidad de relacionarnos e
intercambiar con otros, sobre la base del respeto, la tolerancia y la convivencia

pacifica”.?

El Convenio 169 sefiala que los pueblos deben tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al desarrollo, en la medida en que éste afecte
sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural.

Se entiende entonces que el reconocimiento de la autonomia es necesario para
decidir el presente y el futuro. La autonomia estd basada en lo territorial, lo
identitario y lo propio. La exigencia del respeto a la autonomia ademas conlleva el
reconocimiento de los sistemas de autoridad y gobierno de esos pueblos y de los
procesos mediante los cuales toman decisiones; asi lo plantea el Convenio 169 al
consagrar que deben reconocerse las aspiraciones de los pueblos indigenas y
tribales por asumir el control de sus propias instituciones, formas de vida y
desarrollo econdmico, al igual que por mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones.

Adicionalmente, estos pueblos cuentan con el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo concerniente al proceso de desarrollo econdmico, social y
cultural. En este sentido, el gobierno colombiano debe propender a que, con su
colaboracion, se lleven a cabo estudios a fin de evaluar la incidencia que en lo
social, espiritual, cultural y sobre el ambiente tienen las actividades de desarrollo;
para que, de manera conjunta, gobierno y pueblos indigenas y tribales protejan y
preserven su ambiente sus territorios que estas comunidades habitan.

Articulo 23. Declaracion de las Naciones Unidas sob  re los derechos de los
pueblos indigenas

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y
estrategias para el ejercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos
indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y
determinacion de los programas de salud, vivienda y demas programas
econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos
programas mediante sus propias instituciones

2. LEGISLACION COLOMBIANA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y LAS
COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS

Segun el investigador Roque Roldan Ortega,'’ puede hablarse de tres grandes
fases historicas anteriores a la adopcion del Primer Convenio Internacional sobre

8 ,

Ibid., p. 8.
" ROLDAN 0., Roque. Pueblos indigenas y leyes en Colombia. Aproximacion critica al estudio de
su pasado y su presente. GAIA, COAMA, OIT. Enero de 2000.
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Indigenas (convenio 107 de 1957): la Conquista, la Colonial y la Republica. La
primera se inicid en los primeros afos del siglo XVI; La segunda cubre un largo
periodo de casi tres siglos y coexistié durante buena parte del siglo XVI con la
conquista; La tercera va hasta los primeros afios de la década del sesenta en el
siglo XX.18

La conquista espafiola representd un impacto catastrofico sobre los primitivos
habitantes del continente. Los espafioles no respetaron ni se sometieron a ninguin
principio de orden juridico; impusieron su dominio apoyandose en sus armas de
guerra y en la pretendida superioridad de las formas de vida de la raza a la que
pertenecian, de sus formas de gobierno y de su religion.

Segun Roldan, la fase colonial represento

la escandalosa y dramatica desaparicion fisica, apenas 50 afios después
del desembarco espafiol, de una abrumadora mayoria de la poblacién
que habitaba los territorios americanos, llevé a los monarcas a expedir
innumerables leyes que, por diversos medios, intentaban poner término
al genocidio y controlar los abusos y arbitrariedades de sus compatriotas.
Estimaba la Corona espafiola, con sobradas razones, que de continuar el
proceso de exterminio y aniquilamiento, la obra misma de la colonizacion
se frustraria por falta de apoyo humano para la construccion de un
sistema econdmico, politico y social que podria ser anexado a sus
territorios y que duplicaba en extension al continente europeo (...).

La legislacién de indias, legislacion indiana o derecho indiano, es el conjunto de la
legislacion de Espafia en América, la cual fue muy abundante y que se constituyo
en fuente de la legislacion indigena colombiana que se aplica actualmente. Las
instituciones de esta legislacion, el “Resguardo y el Cabildo Indigena (en torno a
las cuales van a girar las diferentes disposiciones que desde la época de el
Libertador se han expedido hasta el presente), fueron heredadas de la Corona
espafola. Las comunidades indigenas, en un justificado afan por encontrar el
mecanismo de defensa para sus ancestrales territorios, hicieron suyas dichas
instituciones que prevalecen hasta el presente”.*

El periodo republicano mostré que “el proposito que mas se reiteraba en leyes y
programas de gobierno, era el de alcanzar la pronta asimilacion de los indigenas
colombianos al modelo de vida econdmica, social, politica, religiosa y cultural de la
mayoria de la sociedad nacional”.

En su oportunidad, Simén Bolivar expidi6 normas sobre la devolucion a los
naturales de todas las tierras que formaban los resguardos. Pero fue sdlo hasta la

'8 podriamos hablar de una cuarta fase que comprende hasta el periodo de la Constituyente (1991)
y una quinta fase desde la Constitucién Politica que comenzé a regir en 1991, en la cual se
consagran los actuales derechos de los pueblos indigenas.

° Republica de Colombia. Politica del Gobierno Nacional para la defensa de los Derechos
Indigenas y la Conservacion Ecolégica de la Cuenca Amazonica. Estudio 3-A. Sandri Ltda, junio
1990, p. 15.
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Constitucion de 1991 cuando se dio un paso muy importante en relacion con los
derechos de las comunidades indigenas al reconocer de manera preferente la
diversidad natural y cultural del pais. Nuestra carta consagra los derechos
fundamentales de los pueblos y es la base de su desarrollo.

Hacen parte de la legislacion sobre los pueblos indigenas, normas internas y
convenios internacionales con caracter de ley, la doctrina y jurisprudencia sobre
sus derechos que, en los ultimos afios, han sido muy representativas.

En cuanto a las comunidades afrocolombianas debemos empezar por sefialar que
Colombia es uno de los paises que consagra mas derechos a las comunidades
tradicionales, pero también el lugar donde mas se violan y se desconocen. El
marco juridico colombiano consagra la proteccion de la diversidad étnica y cultural,
el desarrollo econdmico y social de la poblacion, el fortalecimiento organizativo, la
titulacion colectiva de los territorios ancestralmente ocupados y la participacion en
los espacios de concertacion y decision del Estado.

La primera norma que fue expedida con relacion a las comunidades negras fue la
Ley de Manumision de Partos en 1821, en la cual se establece que los hijos de las
esclavas que nacieran desde el dia de la sancién de la ley serian libres y como tal
se inscribirian sus nombres en los registros civicos de las municipalidades y en los
libros parroquiales. Posteriormente, la Ley de 21 de mayo de 1851 decretd la
abolicion de la esclavitud en Colombia a partir de 1 de enero de 1852. Solo hasta
la Constitucion de 1991 aparecen de nuevo regulaciones sobre las negritudes en
el pais, entre las cuales podemos destacar la Carta Magna de 1991, en especial el
articulo 55 transitorio, que ordena reconocer mediante ley el derecho de propiedad
colectiva, de acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, a las
comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas
riberefias de los rios de la cuenca pacifica.

A continuacion haremos referencia a las principales normas que en el ambito
nacional e internacional protegen los derechos de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrocolombianas a la vida, a la autodeterminacién, a la lengua, a la
participacion, a existir como pueblo culturalmente diverso, a las tierras y territorios
tradicionalmente ocupados y al acceso a los recursos naturales de los que
depende su subsistencia.

3. NORMAS INTERNACIONALES REFERENTES A PUEBLOS INDi GENAS Y
COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS

3.1. Convenio 107 de la Organizacion Internacional  del Trabajo (OIT)

“La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue el primer
organismo internacional que se ocupoé de los asuntos indigenas. Desde
su creacion en 1919, la OIT ha defendido los derechos sociales y
econdmicos de los grupos cuyas costumbres, tradiciones, instituciones
o idioma los separan de otros sectores de las comunidades nacionales.
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En 1953, este organismo publico un estudio sobre poblaciones
indigenas y en 1957 adopt6é el Convenio Numero 107 y la
Recomendaciéon Numero 104 sobre la proteccion e integracion de las
poblaciones indigenas y tribales. Esos fueron los primeros instrumentos
juridicos internacionales creados especificamente para proteger los
derechos de las poblaciones cuyos estilos de vida y cuya existencia
estaban entonces, como ahora, amenazados por las culturas

dominantes”.?°

El Convenio 107 (1957) de la OIT fue aprobado en Ginebra y ratificado en nuestro
pais por la Ley 31 de 1967. Este instrumento es relativo a la proteccion e
integracion de las poblaciones indigenas y tribales en los paises independientes y
estuvo vigente hasta finales de los afios ochenta.

3.2. Convenio 169 de la Organizacion Internacional  del Trabajo (OIT)

En junio de 1989, después de cuatro afios de labor preparatoria, la Conferencia
Internacional del Trabajo aprobd una version revisada del Convenio Numero 107 y
de alli surgio el actual Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales. Este
nuevo instrumento sirve de base para las actividades operacionales y de
asistencia técnica de la OIT y tiene como finalidad asegurar los derechos de los
pueblos indigenas y tribales a su territorio y la proteccion de sus valores culturales,
sociales y economicos.

Hasta febrero de 2005, segun informacion suministrada por la OIT, el Convenio
169 habia sido ratificado por los siguientes estados:

Ratificacion Convenio 169 de la OIT

Argentina 03:07:2000
Estado Plurinacional de Bolivia 11:12:1991
Brasil 25:07:2002
Chile 15:09:2008
Colombia 07:08:1991
Costa Rica 02:04:1993
Dinamarca 22:02:1996
Dominica 25:06:2002
Ecuador 15:05:1998
Espafia 15:02:2007
Fiji. 03:03:1998

0 Naciones Unidas. Op. cit., p. 22.
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Guatemala 05:06:1996

Honduras 28:03:1995
México. 05:09:1990
Nepal 14:09:2007
Nicaragua 25:08:2010
Noruega 19:06:1990
Paises Bajos 02:02:1998
Paraguay 10:08:1993
Perd 02:02:1994
Republica Bolivariana de Venezuela 22:05:2002

Fuente: http://www.iIo.orq/iIoIex/spanish/convdispZ.htm3

Este convenio es el instrumento mas importante a nivel internacional que tiene
que ver directamente con la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y
“después de la Constitucion Nacional, es el instrumento legal mas importante con
gue cuentan los pueblos indigenas para defender sus derechos”, tal como afirma
uno de los representantes indigenas en el Senado de la Republica.?* Alli se
consagran importantes normas sobre derechos de los pueblos indigenas y
tribales, se establece como obligacion de los Estados, especialmente, reconocer el
derecho de propiedad y de posesién sobre las tierras que tradicionalmente han
ocupado. También sefiala que los gobiernos deberan respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados
reviste su relacion con las tierras o territorios que ocupan.

De igual forma, consagra los derechos de los pueblos indigenas y tribales al
reconocimiento y el gozo pleno de los derechos humanos vy libertades
fundamentales, a la participaciéon y a la consulta cuando se vayan a tomar
medidas que puedan afectarles. Asi mismo, contiene normas sobre contrataciones
y condiciones de empleo; formacion profesional, artesania e industrias rurales;
seguridad social, salud, educacion, entre otros.

3.3. Otras disposiciones internacionales

Otros instrumentos juridicos internacionales que tienen relacion directa o indirecta
con las comunidades étnicas son:

= Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y el Caribe, ratificado por la Ley 145 de 1994.

% Fecha consulta septiembre 10 de 2010.
# Muelas, Lorenzo. Ley 21 de 1991 que ratifica el Convenio 169 de la OIT. Bogota: Fondo de
Publicaciones del Senado de la Republica, 1997, p. 9.
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Convenio sobre la diversidad biologica, firmado en la Cumbre de Rio en
1992 y ratificado mediante la Ley 165 de 1994.

Decision 391 de 1996 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, sobre
acceso a recursos geneéticos.

Tratado de Cooperacion Amazoénica (TCA), ratificado por la Ley 17 de 1981,
el cual se fundamenta en el reconocimiento de los derechos indigenas y en
la conservacion de los recursos naturales de la cuenca amazonica.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
ratificado por la Ley 74 de 1968.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por la Ley 74
de 1968.

Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, ratificada por la Ley 22 de 1981.

Convencion sobre los derechos del nifio, ratificada por la Ley 12 de 1991.

PRINCIPALES INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE PROTECC ION DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS Y DE LAS COMUNIDADES NEGRAS

CONVENIO

RATIFICACION

OBJETIVO

Convenio 107

Ley 31 de 1967

Proteccion a las poblaciones indigenas

Fondo para el
Desarrollo de

de la OIT y tribales en los paises independientes
Convenio 169 Ley 21 de 1991 |Es la version revisada del Convenio
de la OIT 107. Busca asegurar los derechos de
los pueblos indigenas y tribales a su
territorio y la proteccion de sus valores
culturales, sociales y econémicos
Convenio Ley 145 de 1994 | Establece el Convenio Constitutivo para

el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
de América Latina y el Caribe

los Pueblos

Indigenas

Convenio sobre | Ley 165 de 1994 | Conservacion de la diversidad bioldgica,

Diversidad la utilizacion sostenible de sus

Bioldgica componentes y la participacion justa y
equitativa en los beneficios que se
deriven de la utilizacién de los recursos

Decision 391 No requiere Reglamenta los articulos 8; 10 y 15 del

de 1996 de la ratificacion Convenio de Biodiversidad que tratan

Comision del sobre la proteccion del conocimiento

Acuerdo de asociado a los recursos genéticos, su

Cartagena acceso, la distribucién de los beneficios
y la utilizacion de su conocimiento.
Establece el régimen comun de acceso
a los recursos genéticos

Tratado de Ley 17 de 1981 |Las partes contratantes convienen en
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Cooperacion realizar esfuerzos para promover el

Amazonica desarrollo armonico de sus respectivos
territorios amazonicos tendientes a
lograr resultados equitativos y
mutuamente provechosos, asi como
para la preservacion del medio
ambiente y la conservacion y utilizacion
racional de los recursos naturales de
esos territorios

Pacto Ley 74 de 1968 |Los estados se comprometen a

Internacional de asegurar a los hombres y las mujeres

Derechos igual titulo y a gozar de todos los

Econdmicos, derechos economicos, sociales vy

Sociales y culturales

Culturales

Pacto Ley 74 de 1968 |[Los estados se comprometen a

Internacional de garantizar a hombres y mujeres la

Derechos igualdad en el goce de todos los

Civiles 'y derechos civiles y politicos

Politicos

Convencion Ley 22 de 1981 |Mediante el cual los estados partes de

internacional la convencion condenan especialmente

sobre la la segregacion racial y el apartheid y se

eliminacion de comprometen a prevenir, prohibir y

todas las eliminar todas las practicas de esta

formas de naturaleza

discriminacion

racial

Convencion Ley 12 de 1991 |Por el cual los Estados partes de la

sobre los convencibn se  comprometen a

derechos del reconocer los derechos de los nifios y a

nifo adoptar medidas para dar efectividad a
dichos derechos

4. REFLEXIONES FINALES

Las normas que regulan las relaciones sociales tienen como finalidad la equidad y
el equilibrio social. Estas pueden ser utilizadas de diversas maneras, en diferentes
ocasiones y espacios; esa es la clave de la capacidad del derecho para articular
practicas y para contribuir a la cohesion social.

Aristoteles planteaba que el hombre es un ser naturalmente social, un animal

politico, lo que significa que necesariamente tenga que vivir en sociedad. La vida
en comunidad genera relaciones de diverso orden, complejas y variadas, que
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deben ser regladas para evitar conflictos que, de lo contrario, serian solucionados
de manera particular.

Es importante sefalar que el derecho no se realiza por el hecho de la
promulgacion de una norma, sino por su aplicacion. El derecho, como todo
discurso, actia en un campo de produccion simbolica y, como todo lenguaje, sirve
para hacer cosas diferentes de las que él mismo dice querer hacer. Lo simbdlico
invade todo el &mbito de lo social hasta confundirse con lo social mismo: de un
lado lo real, lo material; del otro, lo aparente, lo ideoldgico.

Las funciones manifiestas del derecho, son las relativas a las consecuencias
objetivas para una unidad especifica (persona, subgrupo, sistema social o cultura),
que buscan la proteccion del bien juridico previsto en la norma pero no siempre
logran tener eficiencia.

El concepto de funciones latentes del derecho va mas alla de saber si la nhorma
consigue o0 no una finalidad; son las relativas a las consecuencias inesperadas y
no reconocidas del mismo orden. La funcién latente realiza a través de su
aplicacion otros objetivos o funciones diferentes a las descritas en la norma.

La eficacia de la norma refleja el grado de realizacion del objeto y el grado de
incidencia del texto normativo en el comportamiento (correspondencia entre la
conducta prevista en la norma y la realmente seguida). En nuestra legislacion
existe gran proliferacion de normas que son representativas de la necesidad de
proteger derechos fundamentales individuales y colectivos. Sin embargo, se
presentan diversos problemas para su aplicacion.

La ineficacia inmediatamente después de la promulgacion de la norma no afecta
su validez; no obstante, la prolongacion de este fendmeno en el tiempo termina
debilitando el caracter coercitivo o impositivo de la norma, perdiéndose, de esta
manera y paulatinamente, el sentido de su validez, hecho evidenciado en lo
referente a los derechos de las comunidades étnicas.

No siempre es claro el objetivo perseguido por la norma. El derecho de la
sociedad posmoderna es efimero y restringido: la dispersion de intereses, la
reivindicacion de las diferencias, las luchas por la igualdad material han hecho
desvanecer la tradicional eficacia instrumental concebida a partir del mandato
general de obligatorio e inmediato cumplimiento y en su lugar ha ido apareciendo
un derecho cuya eficiencia instrumental responde a necesidades especificas de
regulacion y coordinacion social.

Muchos de estos problemas radican en la incoherencia de las normas, la inflacion
juridica y la deficiente técnica legislativa con que han sido promulgadas. Es
indudable que para darle aplicacion a las normas sobre los grupos étnicos se
requiere de funcionarios especializados en el tema, porque no se puede
desconocer que con la Constitucion de 1991 se presenta un avance significativo,
pero no suficiente, en cuanto a la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
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naciéon colombiana. Sin embargo, creemos que se pueden lograr mejores
resultados y que es deber de las entidades encargadas y de los estudiosos del
tema, el seguimiento sobre el desarrollo que tiene la aplicacion de las normas
sobre los pueblos indigenas y las comunidades negras para determinar su
eficacia.

Con relacién a los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas, el pais
ha cumplido con el deber de consagrar normas para su proteccion, sin embargo, lo
que esta en discusion es la eficiencia y eficacia de las mismas.”® En Colombia
existe gran proliferacion de normas relacionadas con las comunidades étnicas que
son representativas de la necesidad de reconocer y proteger la diversidad cultural
de la Nacion; no obstante, se presentan problemas en su aplicacion real y efectiva,
lo que hace que éstas, en muchas ocasiones, cumplan una funcion meramente
simbdlica. No podemos desconocer que la nueva Carta y las politicas de
descentralizacion han facilitado el surgimiento de nuevos espacios de
participacion, negociacion y decision para los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas y ello se refleja en las curules ocupadas por sus
representantes en el Congreso y en las demas instituciones del Estado. Estos
grupos han sido objeto de una legislacion especial que les ha servido para obtener
por parte del Estado el reconocimiento de sus derechos y obligaciones que
acompanan tal identidad. Sin embargo, mientras no se haga claridad sobre la
importancia de estas culturas, es muy dificil hacer realidad esos derechos.

Sobre este tépico, los mismos indigenas sostienen: “La vigencia de nuestros
derechos, como la de los demas pobladores, no se da por el solo hecho de estar
garantizada en la letra y espiritu de la Constitucion de 1991. Esta lejos de ser o
llegar a ser una realidad, pues es evidente que por encima de nuestras
integridades pasan los megaproyectos de hidroeléctricas, las explotaciones
mineras y las obras de infraestructura para el desarrollo del pais”.® Estamos
convencidos que a pesar de contar con ese marco juridico aparentemente amplio,
las dificultades y problemas de los indigenas no han sido resueltos. En este
sentido, es necesario sefalar que las normas sobre los derechos estan
cumpliendo una funcion simbdlica y que falta mucho para hacer efectivos los
derechos del pueblo indigena que cada dia se ve mas afectado por problemas de
todo orden.

Con relacion a las comunidades afrocolombianas, podemos hablar de un avance
en el reconocimiento de sus derechos, conseguidos por la dura lucha que sus
miembros han tenido que afrontar a lo largo del tiempo. Destacamos el
reconocimiento a esta comunidad como grupo étnico, hecho que abre la
posibilidad de una reglamentacion en su beneficio; el derecho a la propiedad

% L a eficacia de la norma tiene que ver con un concepto socioldgico referido al cumplimiento de los
objetivos de la norma; es decir, al vinculo social que hace que prime el cumplimiento de las metas
para la cual fue propuesta. La eficiencia tiene aplicacion en materia de recursos, es la adecuada
inversién de los recursos en los objetivos que se propone una norma.

% ONIC, Territorio Indigena y Constitucién. Op.cit., p. 72.
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colectiva; el establecimiento de una autoridad propia a través de los consejos
comunitarios; la creacion de una circunscripcion especial para la Camara de
Representantes; la inclusion de representantes de las comunidades negras en el
Consejo Nacional de Planeacion; etcétera.

No obstante los principios y derechos a tener en cuenta, “no podemos desconocer
que las reivindicaciones de los pueblos indigenas y negros tienen que ir mas alla
del reconocimiento y respeto de sus derechos legalmente establecidos, sus
reivindicaciones deben abarcar también lo econémico y lo politico. El problema
étnico debe considerarse concretamente, como un problema social, econémico y
politico (...). La solucién del problema del indio (y del negro) tiene que ser una
solucion social. Sus realizadores deben ser los propios indios (y negros) que les

permita decidir su rumbo histérico”.?’

" Mariategui, José Carlos. Siete Ensayos sobre la Realidad Peruana. Pert: Editorial Amauta, 1990.
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Il. LA CONSULTA PREVIA, UN DERECHO
FUNDAMENTAL DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y GRUPOS ETNICOS DE
COLOMBIA*®

INTRODUCCION

Uno de los temas mas complejos que denota la existencia de mdltiples intereses,
gue ademas ha generado debates no solo politicos sino juridicos, y que ha
ocasionado en los Uultimos tiempos mayor divergencia entre los grupos étnicos de
Colombia y el Gobierno Nacional, es el de la consulta previa. A ello debemos los
multiples pronunciamientos de las altas Cortes sobre el particular, resaltando su
importancia en la proteccion de la integridad étnica y cultural de la nacion

4 GRUPO SEMILLAS. Articulos: a) “La consulta previa, un derecho fundamental de los pueblos
indigenas y grupos étnicos de Colombia”, b) “La consulta previa. ¢Oportunidad o amenaza?”. En:
La consulta previa: ¢para qué, como y quién decide? Revista Semillas en la economia campesina.
No. 36/37 Bogotéa, Colombia, Julio de 2008.
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colombiana, como un instrumento garantizador del derecho fundamental a la
participacion en las decisiones que afecten a los pueblos indigenas y tribales.

La Consulta Previa es un derecho fundamental, que se convierte en un tramite
obligatorio que debe ejecutarse de acuerdo con los usos y costumbres de cada
etnia, cada vez que se pretendan tomar decisiones que afecten a las
comunidades, las cuales pueden ser. a) Medidas administrativas como la
expedicion de una licencia ambiental para la explotacién de recursos naturales y
b) Medidas legislativas como la expedicion de normas que involucren o afecten a
estos pueblos (Corte Constitucional, Sentencia T-382 de 2006).

Actualmente existen muchas preocupaciones sobre la aplicacion de la consulta
previa, sobre sus bondades y sobre el cumplimiento de su objetivo de proteger la
integridad social, cultural y econémica de los pueblos. Por ello, es importante
establecer y discutir sobre el ambito de aplicacion de la consulta previa, su
procedimiento, alcances, etc., con el fin de aportar herramientas para su
aplicacion.

Este documento presenta algunos elementos fundamentales de la Consulta Previa
y a través de él, se pretende esclarecer que significa, su objetivo, a quien se aplica
y su marco juridico. Quedan muchas cosas para discutir, en especial, que se
reflexione sobre aspectos tan importantes en la aplicacion de este instrumento de
participacibn que en muchos, casos es considerado como un simple
procedimiento, lo cual genera conflictos y dificultades en su implementacion.

Sin embargo, consideramos que, la consulta previa cuando se realiza de buena fe,
cuando se escuchan las comunidades y cuando se tienen en cuenta sus
consideraciones en las decisiones, puede ser un mecanismo iddéneo para
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana. En
consecuencia, se constituye esta figura en un elemento para la defensa de los
derechos a la integridad étnica, cultural, territorial, de participacion y de
autonomia, que permite avanzar en el reconocimiento real de los derechos
humanos de estos pueblos.

1. ¢, QUE ES LA CONSULTA PREVIA?
La consulta previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y

los demas grupos étnicos cuando se toman medidas (legislativas vy
administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades
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dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural,
social y econdémica y garantizar el derecho a la participacion.

Se fundamenta la consulta previa en el derecho que tienen los pueblos de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, en el derecho
de dichos pueblos de participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (Articulo 7 Convenio 169 de la OIT).

La Consulta previa es de caracter fundamental, de obligatorio
cumplimiento y esencial para el mantenimiento de la

cohesion social de los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes (Corte Constitucional Sentencias SU-383
de 2003)

La Sentencia SU-039 de 1997° sefial6 los pardmetros para la realizacién de las
consultas previas con los grupos étnicos del pais y en ella encontramos
importantes aportes para la proteccion y garantia de los derechos de las
comunidades. La Corte Constitucional dejo claro en esta jurisprudencia, que la
consulta previa se constituye en un derecho fundamental cuando manifesto que “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 configura un
derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. 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”.

Y continda la Corte Constitucional: “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 caracter de fundamental, como es el derecho
de participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. 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 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 basico para preservar la integridad étnica, social, econdmica y
cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, Su
subsistencia como grupo social”.

® Corte Constitucional, Sentencia SU-039 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell
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Sobre esta base es necesario considerar que:

» La consulta previa es un derecho de caracter colectivo que debe responder al
principio de buena fe y debe ser realizada antes de la toma de la decision

* Se realiza a través de un proceso de caracter publico, especial y obligatorio en el
cual se garantiza el debido proceso (principio de oportunidad, comunicacion
intercultural y bilingtiismo).

» Se hace de manera previa a la adopcion de medidas administrativas, legislativas
0 a la decision sobre proyectos que puedan afectarles.

» Durante todo el proceso se garantiza el acceso a la informacion, la cual debe ser
dada de manera clara, veraz y, sobre todo, oportuna

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam
Sentencia del 28 de noviembre de 2007

Al garantizar la participacion efectiva en los plan  es de desarrollo o
inversion dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de
consultar, activamente, con dicha comunidad, segun sus
costumbres y tradiciones.

Este deber requiere que el Estado acepte y brindei  nformacion, e implica
una comunicacién constante entre las partes.

Las consultas deben realizarse de buena fe, atravé s de procedimientos
culturalmente adecuados y deben tener como fin lleg araun
acuerdo.
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Existen diferentes mecanismos mediante los cuales se puede solicitar la
proteccion de la Consulta Previa. Como derecho fundamental, la Accion de Tutela
es el que en mayor medida se ha utilizado porque las comunidades se han visto
abocadas en diferentes momentos al ejercicio de éste mecanismos de proteccion
en defensa de su derecho:

APORTES JURISPRUDENCIALES

Decisiones Legislativas

1. Sentencia C-169 de 2001Circunscripcion electoral —
Comunidades Negras

2. Sentencia C-891 de 2002. Sobre consulta del Cédigo de
Minas

3. Sentencia C-030 de 2008. Declara Inexequible la Ley
1021 de 2006 Ley General Forestal

4. Sentencia C-461 de 2008. Se suspende la ejecucion de
los proyectos incluidos en el Plan Nacional de Desarrollo
para comunidades negras e indigenas

5. Sentencia C 175-09. Declara Inexequible la Ley 1152 de
2007 o Estatuto de Desarrollo Rural

6. Sentencia C-615 de 2009. Ley 1214 de 2008, “Acuerdo
para el Desarrollo Integral y Asistencia Basica de las
poblaciones indigenas Wayuu”.

7. Acto Legislativo 001 Inciso 8 Art. 2 Personeria Juridica
circunscripcidn especial de minorias étnicas
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APORTES JURISPRUDENCIALES

Decisiones Administrativas

1. Sentencia T-428 de 1992. Resguardo indigena de
Cristianla (Jardin, Antioquia). Caso Troncal del Café.

2. Sentencia T-405 de 1993. Radar y bases militares
Araracuara

3. Sentencia SU-039 de 1997Pueblo indigena U'wa. Caso
Bloque Samoré

4. Sentencia T-652 de 1998Pueblo Indigena Embera
Katio, caso Urra

5. Sentencia SU-383 de 2003 Consulta previa en el caso
de fumigaciones

6. Sentencia T-880 de 2006 Pueblo Indigena Motilon Bari.
Proyecto de perforacién exploratoria Alamo |,
ECOPETROL.

Sentencia T-154 de 2009. Caso Rancheria.
8. Sentencia T-769 de 2009. Mandé Norte 5

™~

2. OBJETIVOS DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa permite que los grupos étnicos incidan en las decisiones
administrativas, legislativas y de otro orden, que puedan afectarles. A través del
ejercicio transparente de este mecanismo de participacion, se estan protegiendo
los derechos que tienen las comunidades sobre sus saberes y sus riquezas.

3.1. En las medidas legislativas:

Cuando se desee expedir una medida del orden nacional, departamental o local
susceptible de afectar los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas,
debe realizarse previamente la consulta previa. También deben consultarse los
Planes de Desarrollo que pueden contener programas, proyectos y presupuestos
gue inciden de manera directa y especifica para los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes que residen en las zonas de aplicacion. En este
caso, la consulta previa debe ser realizada con pleno cumplimiento de todos sus
requisitos porque de lo contrario presentaria un vicio de inconstitucionalidad, es
decir, se estarfa violando la Constitucion Politica de Colombia®.

En la reciente sentencia de la Corte Constitucional sobre la inexequibilidad de la
Ley General Forestal, el alto tribunal expres6 que es necesario avanzar en la
precision en torno al alcance y al contenido del deber de consultar particularmente
en cuanto tiene que ver con las medidas legislativas que sean susceptibles de
afectar directamente a las comunidades indigenas, aun cuando no estén

® Corte Constitucional. Sentencia C-461 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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circunscritas a la explotacion los recursos naturales en sus territorios o a la
delimitacion de esos mismos territorios. Determina la Corte que tratandose de
medidas legislativas, debe consultarse a las comunidades cuando estas las
afecten directamente y aclara que “puede sefalarse que hay una afectacion
directa cuando la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o0 gravamenes, o, por el contrario, le confiere
beneficios”(...) “Cabria, entonces, sefialar que procede la consulta, cuando la ley
contenga disposiciones susceptibles de dar lugar a una afectacion directa a los
destinatarios, independientemente de que tal efecto sea positivo 0 negativo,
aspecto éste que deber ser, precisamente, objeto de la consulta previa(Sentencia
C-030 de 2008).

“Hay una afectacion directa cuando la ley altera el
estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o gravamenes, 0, por el
contrario, le confiere beneficios”. Corte Constituc ional

De acuerdo con los sefalamientos de la Corte Constitucional, para que se cumpla

con el requisito de la consulta previa en medidas legislativas es necesario:

a) Poner en conocimiento de las comunidades la norma propuesta por intermedio
de instancias suficientemente representativas

b) llustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podria afectarlas y darles
oportunidades efectivas para que se pronuncien

Deben consultarse las normas que hagan referencia precisa a los pueblos
indigenas y de las comunidades negras, que las afecten directamente. El gobierno
debe promover la consulta previa cuando se trate de proyectos de su iniciativa y
en el caso de tratados internacionales, la consulta previa debe llevarse a cabo
antes del sometimiento del instrumento a la aprobacion del Congreso de la
Republica (Sentencias T 154 y C-615 de 2009 de la Corte Constitucional).

Se deben consultar también las normas o leyes que de manera particular afectan
a los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes, cuando ademas se
establecen politicas generales, definiciones, pautas y criterios que puedan
perturbar las areas en las que se encuentran estas comunidades o que puedan
repercutir en sus formas de vida. Cualquier norma que puede incidir en estas
comunidades debe consultarse previamente para evitar las afectaciones’. En
sintesis, la Corte Constitucional ha sefialado que las normas que hagan referencia
nominal a los pueblos indigenas y tribales que las afecten directamente deben ser
consultadas®.

La Corte Constitucional en este sentido ha reafirmado los lineamientos trazados
por la jurisprudencia constitucional en relacibn con la obligatoriedad de la

" Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
® Corte Constitucional. Sentencia T-154 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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consulta previa a las comunidades, sobre medidas legislativas o administrativas
que las afecten, en cuanto®:

® constituye un derecho fundamental;

(i) el Convenio 169 de a OIT hace parte del bloque de constitucionalidad;

(i) la pretermision de la consulta previa, en el caso del tramite legislativo,
configura una violacion a la Carta Politica;

(iv)  existe un claro vinculo entre la realizacion de la consulta previa y la
proteccion de la identidad cultural de las minorias étnicas;

(v) la realizacion del mecanismo de participacion se torna obligatoria
cuando la medida, sea legislativa o administrativa, afecta directamente
a la comunidad indigena;

(vi) la consulta debe realizarse de manera tal que sea efectiva y garantice
la participacion real de las comunidades afectadas;

(vii) el desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede
de tutela; y

(viii) el Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de
proyectos de ley que sean de su iniciativa.

En lo referente a la consulta sobre convenios y tratados internacionales que
afecten directamente a las comunidades indigenas, la Corte determin6 con base
en los principios de buena fe y de eficacia, que para que sea eficaz debe llevarse
a cabo, antes del sometimiento del instrumento internacional por parte del
Presidente de la Republica a la aprobacién del Congreso™.

3.2. En las medidas administrativas:

En el caso de medidas administrativas, es decir, aquellas proferidas por el
conjunto de entidades pertenecientes a la rama ejecutiva, en ejercicio de su
funcion administrativa, por la que se entiende el conjunto de actividades que a
diario deben realizarse para satisfacer el interés general y alcanzar el bienestar de
los ciudadanos. En este caso, la consulta previa debe realizarse en los siguientes
casos:

a) En materia de asuntos ambientales, se debe realizar la consulta previa
cuando:

* Proyectos de exploracién, prospeccion y explotacién de recursos naturales
no renovables

» Licencias ambientales para la realizaciéon de proyectos, obras o actividades

» Permisos ambientales para la utilizacion de recursos naturales

° Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
10 Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Adoptar los regimenes especiales de manejo

Se proyecto la aprobacion de los Planes de Manejo Ambiental

Procesos de investigacion cientifica (recursos biologicos: colecta, recolecta,
captura, caza, pesca, manipulacion de recursos, movilizacion)

Acceso a recursos genéticos

Cualquier decision de caracter ambiental que afecte directamente los
pueblos o se realicen en territorios indigenas

En este tipo de casos es importante resaltar que en la Declaracion de Rio de
Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se reconocio que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacion poniendo la informacion a
disposicion de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de
dafios y los recursos pertinentes” (Principio 10)

Adicionalmente, sobre las comunidades que nos involucran la misma Declaracion
de Rio de Janeiro sefal6 que:

“Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades
locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
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” (Principio 22).

Sobre este mismo aspecto, la Corte Constitucional también se ha pronunciado en
relacion con los objetivos que tiene la realizacion de la consulta previa, referidos a
la explotacidbn de recursos naturales en territorios indigenas. Al respecto ha
sefialado que con la consulta se debe buscar

a) “Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos

b)

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 a los elementos que constituyen la base de su cohesion social,
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cultural, econdmica 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 relacibn 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™*.

A su vez, en cuanto a los procesos de licencias ambientales, el articulo 1° del
Decreto 1320 de 1998 sefala que para la explotacion de recursos naturales, la
consulta previa tiene por objeto analizar el impacto econémico, ambiental, social y
cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio y las medidas propuestas
para proteger su integridad. Por esta razon, los estudios de impacto ambiental
deben contemplar entre otros, los aspectos sociales, culturales y ambientales
como instrumento para la toma de decisiones, para la planificacion ambiental y
para definir las correspondientes medidas de prevencidon, correccion,
compensacion y mitigacion de impactos y efectos negativos de un proyecto, obra o
actividad.

b) En la erradicacion de cultivos de uso ilicito

Se debe consultar previamente también cuando se decida erradicar cultivos de
uso ilicito en los territorios colectivos, ya sea de manera manual o por
fumigaciones. La Corte Constitucional en la Sentencia 383 de 2003, ha tutelado
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 por el tema de fumigacion de cultivos de coca y ordené consultar de manera
efectiva y eficiente a los pueblos cuando se van a realizar estas actividades.

c¢) Traslado de comunidades

De otra parte, también se debe consultar en los casos de traslado de las
comunidades de sus tierras tradicionales a otro lugar porque las comunidades
cuentas con el derecho al territorio cuyo ejercicio les permite acceder
colectivamente a sus recursos naturales, controlar los procesos sociales,
culturales, politicos y econémicos que ocurran dentro de ese espacio. Ellos tienen
derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y territorios. Lo mas
importante para ellos es su territorio.

' Sentencia SU-039/97, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell. El resaltado es
nuestro.
!2 Corte Constitucional. Sentencia 383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT -, que asegura
los derechos de los pueblos indigenas y tribales a su territorio y la proteccion de
sus valores culturales, sociales y economicos, establece ademéas como obligacion
de los Estados, reconocer a los pueblos interesados el derecho de propiedad, de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan y debera respeto a las
modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de
los pueblos interesados, establecidas por los mismos. Adicionalmente sefiala, que
debe entenderse por territorio la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera, lo cual es
importante tener presente para la garantia del derecho a la participacion y a la
consulta previa. Por eso, el Convenio 169 establece que:

“Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse
su consentimiento, el traslado y la reubicacién solo debera tener lugar al
término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion
nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente
representados”. Articulo 16,2

Adicionalmente, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas ha sefialado que:

“Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre,
previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo
previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siempre que sea posible,
la opcién del regreso”. Articulo 10.

d) Ingreso de fuerzas militares

Se debe realizar también la consulta previa cuando las Fuerzas Armadas, el
INPEC u organismos de seguridad del Estado pretendan desarrollar actividades
en sus territorios, sobre la base que cuando se vaya a realizar cualquier actividad
dentro de los territorios colectivos de los pueblos indigenas y comunidades
afrocolombianas que pueda afectarles, debe realizarse la consulta previa,
buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y economica y
garantizar el derecho a la participacion como se ha mencionado.

e) Procesos de Investigacion
Es indispensable resaltar que también se debe realizar la consulta previa cuando
se pretenda realizar procesos de investigacion cientifica o arqueologica. En el

primer caso, cuando por ejemplo se proyecten adelantar investigaciones en cuanto
a recursos bioldgicos que involucre alguna o todas las actividades de colecta,
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recolecta, captura, caza, pesca, manipulacion del recurso biolégico y su
movilizacion en el territorio nacional. En el segundo caso, cuando se planeen
realizar investigaciones que involucren actividades de prospeccion, excavacion y
restauracion. Ademas cuando se deseen efectuar actividades en areas
arqueologicas.

e) Adopcion de menores

De igual forma, se debe realizar la consulta previa cuando se pretenda efectuar la
adopcion de menores de edad pertenecientes a los pueblos indigenas. Este
proceso se surte en el caso de adopcién de nifio, nifia o adolescente indigena,
cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la comunidad (Ley
1098 de 2006).

En sintesis de esta parte, de debe realizar la consulta en los siguientes casos:

* Proyectos de Erradicacion de cultivos de uso ilicito

» Traslado de comunidades de sus tierras tradicionales

* Ingreso de fuerzas militares (INPEC u organismos de seguridad)

* Procesos de investigacion arqueoldgica (prospeccion, excavacion y
restauracion) y cuando se deseen efectuar actividades en éareas
arqueoldgicas

* Adopcién de menores indigenas

* Planes de Desarrollo cuando afecte directamente a los pueblos

» Organizacion y funcionamiento de programas de formacién profesional
de aplicacion general.

» Ensefanza a los nifios de los pueblos interesados a leer y escribir en su
propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable
en el grupo al que pertenezcan

» Demas casos en que la legislacion asi lo disponga expresamente.

3. LA CONSULTA PREVIA EN LOS AUTOS 004 Y 005 DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

De igual forma, la consulta previa debe efectuarse cuando se realice el disefio e
implementaciéon del Programa de Garantia de los Derechos de los Pueblos
Indigenas y se establezcan los planes de salvaguarda étnica ante el conflicto
armado y el desplazamiento forzado, para cada uno de los pueblos indigenas
sefialados por la Corte Constitucional.

En el caso de la poblacion afrocolombiana, cuando se realice el disefio y la puesta
en marcha de los planes especificos de proteccidén y atencion para cada una de
las comunidades afrocolombianas en situacion de desplazamiento y confinamiento
y el plan de caracterizacion de los territorios colectivos y ancestrales habitados
mayoritariamente por esta poblacion.
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Para finalizar esta parte, debemos sefalar que cuando se incumple con el deber
de realizar la consulta que es un derecho fundamental, se puede acudir a la
Accion de Tutela ante los jueces para reclamar la proteccion inmediata del
derecho a la participacion y a la misma consulta previa.

4. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA CON SULTA
PREVIA

La figura de la consulta previa aparece legalmente en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo - OIT, ratificado en Colombia por la Ley 21
de 1991, el cual tiene como finalidad asegurar los derechos de los pueblos
indigenas y tribales a su territorio y la proteccion de sus valores culturales,
sociales y econémicos. Este convenio integra el bloque de constitucional de los
derechos humanos de los pueblos indigenas como lo ha sostenido reiteradamente
la Corte Constitucional.

Este Convenio 169 en su articulo 6°dispone que los gobiernos deberan consultar
a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
susceptibles de afectarles directamente. Ademas, deben establecer los medios a
través de los cuales los pueblos pueden participar liboremente, que las consultas
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.

De igual forma, la Consulta previa tiene que ver con las garantias territoriales de
los pueblos étnicos, ya lo establecia el Convenio 169 de la OIT en su articulo 7° al
sefialar que "los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al desarrollo, en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultura”.

A nivel del ordenamiento juridico interno y como complemento al Convenio 169,
encontramos las normas Constitucionales colombianas que protegen a las
comunidades y sus derechos, entre las cuales esté el de participar en la toma de
decisiones que puedan afectarles. La Carta Magna considera que entre los fines
del Estado, esta el de facilitar la participacion de todos, en las decisiones que los
afecten y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion.

La Constitucion consagra el deber del Estado de realizar la Consulta Previa
cuando sefiala que la explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas y que en las decisiones que se adopten respecto de
dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de
las respectivas comunidades (Art. 330 paragrafo).
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Por su parte, el Articulo 76 de la Ley 99 de 1993 mediante la cual se crea el hoy
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y se organiza el Sistema
Nacional Ambiental, sefiala que “la explotacion de los recursos naturales debera
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas y de las negras tradicionales, de acuerdo con la Ley 70 de
1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional, y las decisiones sobre la
materia se tomaran, previa consulta a los representantes de tales comunidades”.

De otro lado, encontramos el Decreto 1320 de 1998 que reglamenta el
procedimiento de la Consulta Previa a comunidades indigenas y negras para la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio. EI gobierno colombiano
en su momento considerd que se “hace necesario reglamentar de manera especial
la consulta previa a las comunidades indigenas y negras tradicionales mediante un
procedimiento especifico que permita a las autoridades ambientales ejercer su
competencia en esa materia y cumplir el mandato contenido en el articulo 76 de la
Ley 99 de 1993".Con anterioridad a esta disposicion se realizaron consultas sin
gue necesariamente fuera una dificultad la falta de reglamentacion del
procedimiento. Esta norma ha sido muy controvertida por aspectos que tienen que
ver especialmente con su legitimidad, legalidad, &mbito de aplicacion y con el
procedimiento alli establecido. Adicionalmente, la Corte Constitucional para
algunos casos, ha ordenado su inaplicacion por considerarla inconstitucional y
contraria al Convenio 169 de la OIT.

Es importante resaltar que en el desarrollo de la Consulta previa se debe tener en
cuenta el DERECHO INDIGENA, es decir, las normas y procedimientos propios
que los pueblos indigenas desarrollan principios que orientan la vida comunitaria y
gue reflejan no solo aspectos sociales sino, su relacion con la naturaleza que les
ha posibilitado el que hoy, en nuestro pais, las zonas de mejor conservacion y
donde se cuenta con la mayor cantidad de recursos naturales, sean sus
territorios™

3 para mayor ilustracién ver: ONIC, Derecho de los pueblos indigenas y sistemas de jurisdiccién
propia. ONIC. 2007, P. 38
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MARCO JURIDICO DE LA CONSULTA PREVIA

Constitucion Politica de Colombia (Art. 2, 7, 40, 330 (paragrafo)

Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991), sobre pueblos indigenas y

tribales

3. Ley 70 de 1993, que desarrolla el Art. 55 transitorio de la Constitucion,
reconoce las comunidades negras y establece mecanismos para su
proteccion

4. Articulo 76 de la Ley 99 de 1993, para la explotacion de recursos naturales
renovables

5. Decreto 1320 de 1998, que reglamenta la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos
naturales

6. Decreto 200 de 2003 por el cual se determinan los objetivos y la estructura
del Ministerio del Interior y de Justicia y se establece que le corresponde a
la Direccion de Etnicas, coordinar interinstitucionalmente la realizacion de la
consulta previa

7. Ley 165 de 1994. Convenio de Diversidad Biologica para el caso de
Permisos de Investigacion Cientifica (conocimientos asociados a la
biodiversidad)

8. Ley 1098 de 2006, para el caso de adopcion de un miembro de los pueblos
indigenas

9. Directiva 001 de 2010 de la Presidencia de la Republica

N =

Fuente: Gloria Amparo Rodriguez, Universidad del Rosario

5. DECISION DE LAS COMUNIDADES DESPUES DE REALIZADA LA
CONSULTA PREVIA

No obstante el valor que tiene para las comunidades la consulta previa, o que en
ella se decida no obliga a la autoridad en la decision final, lo cual resta fuerza e
importancia a este mecanismo de proteccion de la identidad étnica y cultural de la
naciéon colombiana. En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado 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 proteccién de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena” (Sentencia SU-039/97).

Quien decide en ultimas es la autoridad y ésta tiene la obligacién de establecer
“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 exploracién o explotacidén 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 ésta se manifieste, a través de sus
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representantes autorizados, su conformidad o inconformidad con dicho proyecto y
la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, social y econémica”
(Sentencia SU-039/97).

La Politica Preventiva de la Procuraduria General de la Nacion en materia de
Derecho de los Grupos Etnicos, sefiala que la Consulta Previa es la oportunidad
para que los pueblos expongan sus consideraciones que el programa en discusion
debe tener en cuenta para que respete el derecho a la integridad étnica y cultural y
la autonomia de los pueblos indigenas y que en la adopcion de las medidas se
debe propender la proteccion de los derechos amparados y la garantia de los
derechos fundamentales, entre otros™.

6. ¢ QUIENES PARTICIPAN EN LA CONSULTA PREVIA?

La Consulta Previa aplica no solo para los pueblos indigenas sino también para
las comunidades negras o afrocolombianas, raizales y los ROM o gitanos.
Participan en ella ademas, las Instituciones del Estado y los responsables del
proyecto, obra o actividad, el Ministerio del Interior y de Justicia a través de la
Direccion de Etnias se lidera el proceso de consulta y durante todo el proceso se
debe contar con el acompafiamiento del Ministerio Publico (Procuraduria General
de la Nacién, Defensoria del Pueblo y/o Personeros Municipales). También debe
participar INCODER cuando se encuentran involucrados temas de tierras.

Fuente: Ministerio del Interior y de Justicia

En el caso de exploracién o explotacion de recursos naturales, también se cuenta
con la participacion de la Autoridad Ambiental que conoce de las autorizaciones

Y PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Politica Preventiva de la Procuraduria en materia
de Derechos de los Grupos Etnicos. Bogota, 2007. p. 44.
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ambientales (el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y/o las
Corporaciones Autonomas Regionales o de Desarrollo Sostenible). En el caso de
consultas en procesos de licenciamiento ambiental, la autoridad ambiental lidera el
proceso.

® El Ministerio del Interior y de Justicia el Unico organismo competente

para coordinar la realizacion de los procesos de Consulta Previa (Res
3598 de diciembre de 2008).

® Laresponsabilidad para llevar a cabo procesos de Consulta Previa es
compartida entre los representantes de los proyectos y el Ministerio del
Interior y de Justicia.

® La participacion del Ministerio Publico, dentro del marco de sus
competencias, siempre se considerara oportuna en cualquier momento
y/o permanentemente en los procesos de Consulta Previa.

®  Esresponsabilidad del Vicepresidente, los Ministros, Directores de
Departamentos Administrativos, Superintendentes, Directores de
Unidades Administrativas y Directores, Gerentes y Presidentes de
Entidades centralizadas y descentralizadas del orden nacional, solicitar
al Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia, el
desarrollo de procesos de Consulta Previa, asi como proporcionar
informacion sobre los planes, programas o proyectos que puedan
requerir la garantia del derecho a la Consulta Previa (Directiva 001 de ot
2010)

En relacién con las comunidades, la Consulta debe realizarse teniendo en cuenta
la representacion y la autoridad de las comunidades, la interculturalidad y la
lengua de las comunidades consultadas. La Consulta a los pueblos debe
realizarse con las instituciones tradicionales y a través de sus autoridades o las
organizaciones que las representen, que son las indicadas para manifestar los
impactos sociales y culturales que un proyecto pueda generar.

Adicionalmente, el Estado con la Mesa Permanente de Concertacion de Pueblos
Indigenas debe acordar las decisiones administrativas y legislativas susceptibles
de afectarlos, ademas de evaluar la ejecucién de la politica indigena del Estado y
hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos. Le corresponde a esta mesa
concertar el procedimiento transitorio y lo demas que se requiera para la
participacion, consulta y concertacion con los pueblos o comunidades indigenas
(Decreto 1397 de 1996). Otro espacio importante de concertacion es la Comision
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Consultiva de Alto Nivel, una instancia de concertacion especifico de las
comunidades afrocolombianas.

PARTICIPAN

Comunidades: sistemas de autoridad y representacion
Pueblos Indigenas:

Mesa Permanente de Concertacion

Organizaciones naciones, regionales y locales
Autoridades tradicionales

Cabildos indigenas

La colectividad afectada directa e  indirectamente
Comunidades Afrodescendientes:

Consultivas

Organizaciones Comunitarias

Consejos Comunitarios

La colectividad afectada directa e indirectamente

En definitiva en la consulta previa deben participar los duefios de los proyectos,
las instituciones que tienen que ver con los temas a tratar'® y las comunidades.
Los diferentes procesos de participacion y en especial, la consulta previa, deben
realizarse teniendo en cuenta la representacion y la autoridad de los pueblos
indigenas, la interculturalidad y la lengua de las comunidades consultadas.

Sobre este particular la Corte Constitucional ha sostenido de manera reiterada,
gue dada la especial significacibn que para la subsistencia de los pueblos
comporta su participacion en las decisiones que puedan afectarlos, mediante el
mecanismo de la consulta previa, éste es un derecho fundamental, “pues se erige
en un instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social
econdmica y cultural de las comunidades indigenas y para asegurar por ende su
subsistencia como grupo social”.*® Por eso este mecanismo de participacién debe
realizarse con las instituciones tradicionales de cada pueblo y a través de sus

' E| Ministerio del Interior a través del Grupo de Consulta Previa, las Autoridades Ambientales en
estos temas, el INCODER cuando se tengan involucrados temas de tierras y los Organismos de
Control (Procuraduria General de la Nacién, Defensoria del Pueblos y Personeros Municipales).

'® Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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autoridades o las organizaciones que las representen, que son las indicadas para
manifestar los impactos sociales y culturales que un proyecto o una decision de
cualquier orden, pueda generar.

CONCLUSIONES

La consulta previa es un importante instrumento para hacer realidad el deber del
Estado de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacion
colombiana, el cual se garantiza a través del ejercicio del derecho a la
participacion de los pueblos y comunidades en la adopcion de las decisiones que
se efectivizan a través del mecanismo de la consulta.

La Constitucion de 1991 reconoce de manera preferente la diversidad natural y
cultural del pais y le impone el deber de proteger esa riqueza, tanto a los
particulares como al Estado. El fortalecimiento de la participacion de los pueblos
indigenas y de los méas grupos étnicos, la implementacion y educaciéon en el
ejercicio de los diferentes derechos y mecanismos como la consulta, deben
constituirse en asuntos prioritarios para el Estado.

Los derechos garantizan la pervivencia de los grupos étnicos con su cosmovision
y sus formas de organizacién, que en la norma existan estos derechos, no es
suficiente, es necesario que también se establezcan mecanismos para garantizar
el goce de los mismos y éstos pueden ser considerados como programas hacia el
futuro, sino que deben garantizarse inmediatamente.

Se puede lograr proteger la integridad cultural, social y econémica de estas
comunidades a través de una gestion participativa, que permita buscar soluciones
a los diferentes conflictos, el mejoramiento de la calidad de vida y la armonizacion
de los procesos que generan las etnias colombianas.

Por las razones anotadas, consideramos que es deber del Estado dar
cumplimiento al Convenio 169 de la OIT, a la Constitucion y a las deméas normas
sobre la Consulta Previa e implementar su aplicacion real y efectiva. El
reconocimiento de los derechos fundamentales de los pueblos tradicionales es una
de las bases para la construccion de un pais donde se fortalezcan los mecanismos
de solucion pacifica y concertada de los conflictos y se garanticen a través del
ejercicio del derecho a la participacion de la comunidad en la adopcion de las
decisiones, del reconocimiento de sus territorios y del respeto a su autonomia.

La consulta previa es un instrumento para: la pervivencia de los grupos étnicos
como tales, para la preservacion de la diversidad cultural; para garantizar la
reproduccion del grupo como entidad diferenciable caracterizada por la vida grupal
Yy una organizacion social y para la conservacion de los recursos naturales. Su
valor radica ademas en el hecho de tener que ver con el uso del lenguaje, con las
instituciones de poder y religiosas dentro de las comunidades, con el autogobierno
y con la autonomia politica de los pueblos y comunidades étnicas.
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La consulta previa ademas de ser un instrumento de participacion, es un
instrumento de ejercicio real de la autonomia de los grupos étnicos. Un ejercicio
de autogobierno y de articulacion con los proyectos de desarrollo nacional y con
sus planes propios de vida y sus modelos econdmicos que no estan basados en la
economia de mercado. Tiene esa doble connotacién y por eso la interculturalidad
debe ser también un criterio fundamental de fondo en los procedimientos de la
consulta.
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IIl. EL PAPEL DE LA CONSULTA PREVIA EN
LA PERVIVENCIA DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y DEMAS GRUPOS ETNICOS DE
COLOMBIA~™

o Rodriguez

=loria Ampars

Fuente: (

[

Este documento ofrece una mirada sobre la forma como se han realizado las
consultas previas en Colombia, y pretende evidenciar los problemas que en el
desarrollo de este mecanismo de participacion se han presentado, con el fin de
proponer algunas salidas a los mismos. De igual manera, hace mencion de los
casos en los cuales es obligatoria la realizacion de la consulta, y profundiza en las
decisiones de caracter ambiental.

Finalmente, se refiere a la importancia que representa la consulta previa en la
pervivencia de nuestras culturas, y a la necesidad de consolidar propuestas que

" RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “El papel de la consulta previa en la pervivencia de los
pueblos indigenas y demas grupos étnicos de Colombia”. En: El derecho a la consulta previa en
América Latina. Del reconocimiento formal a la exigibilidad de los derechos de los pueblos
indigenas. Revista El otro Derecho No. 40. Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos (ILSA). 2009.
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involucren otras visiones del desarrollo ademas de generar la organizacion de
instancias necesarias para que se pueda garantizar el derecho a la participacion y
a la consulta, y asi lograr la proteccion de la integridad étnica, social y cultural de
los pueblos indigenas y demas grupos étnicos como un aporte al logro de la paz y
a la pervivencia de los pueblos.

INTRODUCCION

“En la consulta previa lo que hay de por medio es la vida”. Esto dice la lider
indigena Albenis Tique en alguno de los tantos espacios publicos donde se hace
referencia a este tema tan polémico. Lo que plantea Albenis es cierto, porque este
mecanismo de participacion esta concebido para la proteccion de la integridad
cultural, social y econémica de los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos,
cuando se van a tomar decisiones que puedan afectarles.

La consulta previa es “un valioso instrumento que permite impulsar el respeto por
los derechos étnicos y los derechos humanos colectivos de las comunidades
indigenas y negras, como son el derecho al territorio, a la identidad, a la
autonomia, a la participacion plural y en general a su Plan de Vida” (DGAI et al.,
1999, p. 9). Lo anterior significa que la consulta previa se constituye en un
mecanismo para avanzar en el reconocimiento real de los derechos humanos de
los pueblos o las comunidades étnicas, el cual se aplica cuando se va a expedir
una norma o un acto administrativo, cuando se vaya a realizar un proyecto o a
adoptar programas o politicas que incidan en sus vidas, en sus territorios o en sus
formas organizativas.

La participacion que se da a través de la consulta previa es de obligatoria
aplicacion no solo para los pueblos indigenas sino también para las comunidades
afrocolombianas, raizales y gitanas, cuando:
* Se desee expedir una medida del orden nacional, departamental o local
susceptible de afectar a estas comunidades.
* Sevayan a erradicar cultivos de uso ilicito en sus territorios.
» Se pretenda realizar procesos de investigacion cientifica o arqueoldgica.
 Las Fuerzas Armadas, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec) u organismos de seguridad del Estado pretendan desarrollar
actividades en sus territorios.
» Se desee realizar la adopcion de menores de edad pertenecientes a estos
grupos étnicos.
 Se proyecte otorgar autorizaciones para realizar proyectos o utilizar
recursos naturales renovables en sus territorios.
e Se vayan a ejecutar proyectos de exploracion, prospeccion y explotacion de
recursos naturales no renovables en sus territorios.
* Se tramiten procesos administrativos ambientales que puedan afectarles,
como por ejemplo licencias ambientales para la realizaciéon de proyectos,
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obras o actividades, u otorgar permisos ambientales para la utilizacion de
recursos naturales.

» Se pretendan adoptar los regimenes especiales de manejo en el caso de
traslape de parques con territorios indigenas.

* En los casos de traslado de las comunidades de sus tierras tradicionales a
otro lugar.

» Se realice el disefio y la implementacion del Programa de Garantia de los
Derechos de los Pueblos Indigenas, y se establezcan los planes de
salvaguardia étnica ante el conflicto armado y el desplazamiento forzado,
para cada uno de los pueblos indigenas sefialados por la Corte
Constitucional. Adicionalmente, en el caso de la poblacion afrocolombiana,
cuando se realice el disefio y la puesta en marcha de los planes especificos
de proteccibn y atencion para cada una de las comunidades
afrocolombianas en situacién de desplazamiento y confinamiento, y el plan
de caracterizacion de los territorios colectivos y ancestrales habitados
mayoritariamente por esta poblacién.*®

Este tema es de tanta trascendencia por ser la consulta previa un derecho
fundamental y porque infortunadamente, a pesar de la cantidad de consultas
realizadas hasta la fecha como lo veremos mas adelante, la tendencia que se
presenta es a la confrontacion y al conflicto en su aplicacion, por razones que
tienen que ver con el alcance, el procedimiento para su realizacion y la manera en
gue lo sefialado por las comunidades es tomado en cuenta en la decision final. Lo
anterior evidencia las diferentes visiones que se poseen en relacion con este
mecanismo de participacion.

En este escenario de divergencia, y teniendo en cuenta la importancia que tiene la
consulta previa, consideramos que es hora de prevenir y resolver todos estos
inconvenientes para lograr una salida que posibilite que en las decisiones, los
proyectos y programas que se realicen, no se vulneren los derechos de estas
comunidades a la participacion, a la consulta y al propio desarrollo. Es necesario
gue tanto las instituciones como los duefios de los proyectos y las comunidades
efectien un andlisis sobre las consultas realizadas, y que se superen los
problemas que se han presentado para que los mismos no terminen, casi siempre,
siendo resueltos por los jueces.*

En este texto presentaremos un avance del andlisis de la realizacién de las
consultas previas que venimos realizando desde hace varios afos, el cual parte de
identificar algunas de las probleméticas que en desarrollo de este mecanismo de
participacion se han identificado. Posteriormente, realizaremos una descripcion de
la implementacion de esta figura en procedimientos administrativos ambientales,

18 Corte Constitucional, Autos 004 y 005 de 2009. Proteccién de los derechos fundamentales de las
personas y los pueblos indigenas y afrocolombianos desplazados por el conflicto armado en riesgo
de desplazamiento forzado. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

19 véase Corte Constitucional, sentencias T-428 de 1992, SU-039 de 1997, T-652 de 1998, SU-383
de 2003, T-880 de 2006, C-039 de 2008, C-175 de 2009, entre otras.
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describiendo las dificultades que se generan en el desarrollo de la consulta previa,
y se hace énfasis en la necesidad de contar con una Optima metodologia que sea
concertada previamente con las comunidades para su desarrollo. Finalmente, se
propone avanzar de la consulta previa al consentimiento previo, libre e informado,
y se sugieren unas estrategias para superar las trabas que se han presentado.

1. ALGUNAS PROBLEMATICAS EN RELACION CON LA CONSULT A PREVIA

Las comunidades étnicas han planteado sus inquietudes sobre el desarrollo que
han tenido las consultas previas realizadas en nuestro pais. Manifiestan como, en
muchos de los casos, no han tenido la oportunidad de ser escuchadas de
manera efectiva en estos procesos 0 que sus sugerencias no son tenidas en
cuenta al momento de realizar la consulta y de tomar la decision definitiva sobre
los proyectos y demas determinaciones. Consideran que ésta es una instancia que
les debe permitir incidir de manera real en las decisiones, y hacer efectivo el
ejercicio de su derecho a la libre determinacion y a la autonomia.

De igual forma, tanto los pueblos indigenas como las comunidades
afrocolombianas han manifestado su inconformidad porque juzgan que a través de
este proceso solamente se busca darle viabilidad a los proyectos, por lo cual
reclaman para que en la parte final se tenga en cuenta lo que han dicho las
comunidades dado que a través de la consulta previa no es factible oponerse a
las politicas de desarrollo tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional y la
misma Organizacion Internacional del Trabajo (OIT):

Ningun segmento de la poblacion nacional de cualquier pais tiene derecho a
vetar las politicas de desarrollo que afectan a todo el pais [...] El articulo 7°
(del Convenio 169) exige a los gobiernos realizar verdaderas consultas en las
gue 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 (OIT,).

De otra parte, en el marco de estas discrepancias, otra dificultad que se evidencia
tiene que ver con la expedicion, sin realizar la consulta previa, de una norma que
reglamenta el procedimiento para la misma (Decreto 1320 de 1998), la cual
termina violando los derechos de las comunidades y el mismo derecho a la
consulta y a la participacion. Esta norma ha sido cuestionada incluso por la misma
Corte Constitucional en casos como el de la Represa de Urra, donde este Tribunal
ordend al Ministerio del Interior y de Ambiente que no se aplicara porque segun el
fallo proferido, el mencionado decreto “resulta a todas luces contrario a la
Constitucion y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley
21 de 1991".%°

2 Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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De igual forma, el Decreto 1320 de 1998 es cuestionado, ademés del hecho de no
haber sido consultado, por el procedimiento que se establece para realizar la
consulta, el cual no respeta los tiempos con los cuales deben contar las
comunidades para realizarla, y porque en él se establece que la consulta solo
puede hacerse en los territorios debidamente titulados.

Adicionalmente, los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos a los cuales se
le aplica la consulta previa argumentan que otro menoscabo que se presenta en
estos procedimientos se relaciona con el hecho de no ser reconocidos todos sus
sistemas de autoridad en los procesos de participacion, y cuando se otorgan
certificaciones por parte del Ministerio del Interior y de Justicia, sefialando incluso
gue no existen comunidades en las areas de los proyectos, cuando en verdad si
habitan estas zonas desde tiempos ancestrales.?* Con el fin de tener certeza en
las certificaciones, seria recomendable contar con un inventario permanentemente
actualizado y con cartografia sobre las areas donde habitan estas comunidades.

Ante estas situaciones, en la tarea de buscar una salida a dichas inquietudes
consideramos que en estos procesos juega un papel fundamental, en primer lugar
en la etapa de preparacion de la consulta, el Ministerio del Interior y de Justicia a
través del Grupo de Consulta Previa en union con los organismos de control
(Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo y Personeria). Estas
instituciones deben asegurarse de que las comunidades tengan un pleno
conocimiento del proceso que se va a iniciar, de las implicaciones del mismo, y de
la trascendencia que tiene esta figura en la proteccion de la integridad de las
comunidades. En segundo lugar, durante la etapa de realizacion de la consulta
debe garantizarse que el procedimiento se realice teniendo en cuenta los tiempos
y la cultura; el mismo debe llevarse a cabo cumpliendo con los requisitos de buena
fe, con un procedimiento adecuado y, por supuesto, que éste no se constituya en
un simple tramite que soslaye la real participacion de los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos. Finalmente, que se refleje en la parte final que la
comunidad ha tenido pleno conocimiento de los proyectos, que identificaron los
aspectos positivos y negativos de los mismos, como influyen en su forma de vida y
existencia, y que se establezcan las medidas de proteccion de la integridad de las
comunidades.

2. LACONSULTA PREVIA EN ASUNTOS AMBIENTALES

Consideramos pertinente, para ilustrar algunos de los tropiezos planteados, mirar
coémo se han realizado las consultas previas en asuntos ambientales. Iniciaremos
por mencionar que la gestion del ambiente y de los recursos naturales renovables,
y la recuperacion, conservacion, proteccion, el ordenamiento, manejo, usO Yy
aprovechamiento de los mismos para el logro del desarrollo sostenible, se
encuentran en cabeza de las instituciones que hacen parte del Sistema Nacional
Ambiental y que, para su logro, se adelantan diferentes procesos administrativos

% Sobre el particular se sugiere ver: Corte Constitucional, sentencia 880 de 2006, M. P. Alvaro
Tafur Galvis.

59



entre los cuales debemos destacar las licencias ambientales, mediante las cuales
se otorga autorizacion para la ejecucion de un proyecto, obra o actividad que de
acuerdo con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro grave a los recursos
naturales renovables o al medioambiente, o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje. También estan los permisos ambientales,
mediante los cuales se autoriza la utilizacion de los recursos naturales y del
ambiente, como el Permiso de Aprovechamiento Forestal, de Emisiones
Atmosféricas, de Vertimiento, entre otros.

Otros procedimientos ambientales son el de acceso a recursos genéticos y el
permiso de estudio con fines de investigacion cientifica. El primero es una
autorizacién con el propésito de realizar investigacion, prospeccion biolégica,
conservacion, aplicacion industrial o aprovechamiento comercial, y el segundo
corresponde a la autorizacidbn de un proyecto de investigacion cientifica en
diversidad biolégica que involucre las actividades de captura, caza, colecta,
recolecta, pesca y manipulacién del recurso biolégico y su movilizacion dentro del
territorio nacional.??

También estd el Régimen Especial de Manejo, que es una estrategia de
planeacion concertada entre la autoridad ambiental y la autoridad publica
indigena, que busca definir acuerdos sobre el uso, control y coadministracion de
los recursos naturales presentes en el area de traslape. Los mismos deben
responder a un proceso social de conservacion de la biodiversidad que integre y
enriguezca reciprocamente los saberes y las visiones asociadas de los pueblos
indigenas, garantizando la conservacion de la biodiversidad y la supervivencia
étnica y cultural de las comunidades presentes en el area. Es importante sefialar
gue, actualmente, la Unidad de Parques Nacionales Naturales viene adelantando
procesos de consulta previa para la modificacion del Decreto 622 de 1977 en
relacion con las Areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales y con la
declaracién de nuevas areas.?

Todos estos procedimientos antes sefialados deben contar con espacios idoneos
de participacion, y cuando alguno de estos proyectos afecte a los pueblos
indigenas y demas grupos étnicos, debe realizarse la consulta previa al igual que
cuando se vayan a modificar los mismos.

En estos casos es importante sefialar que, desde 1994 hasta el mes de julio del
presente afo, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial habia
realizado un total de 135 consultas previas, de las cuales 88 han sido con pueblos

= Véase http://www.minambiente.gov.co/contenido/contenido.aspx?catlD=138&conID=2185.

Llazecha de consulta: enero 10 de 2009].

Véase
http://www.parquesnacionales.gov.co/PNN/portel/libreria/php/decide.php?patron=01.06110201.
[Fecha de consulta: agosto 10 de 2009].
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indigenas, 41 con comunidades afrocolombianas, en 3 casos se han realizado
consultas con ambos pueblos y 3 con comunidades raizales®*

CONSULTAS PREVIAS EN MATERIA AMBIENTAL
3 3

B [ndigenas

Afros

W Raizales

Conjuntas (Afros e
Indigenas)

Estas cifras dan testimonio de un acumulado que nos ha llevado a concluir sobre
la necesidad de que el abordaje del tema de consulta previa debe hacerse desde
la vision de los derechos humanos y no como un mecanismo para simplemente
aprobar los proyectos. En este sentido, es necesario que el proceso de consulta
previa sea enmarcado dentro de una estrategia que tenga en cuenta la necesidad
de proteger tanto nuestro patrimonio natural como cultural.

Desde esta perspectiva, consideramos que la leccidén esta aprendida y que este
numero de consultas nos debe llamar a la reflexion sobre la necesidad de buscar
salidas consensuadas a los problemas que se presentan para hacer efectivo este
proceso, entre las cuales proponemos, en primera instancia, tener en cuenta los
siguientes aspectos:

h) Consultar antes de decidir

Una manera eficiente para resolver estos obstaculos podria partir de entender que
la consulta previa es “previa’, es decir, que debe realizarse antes de tomar la
decision que puede afectar las comunidades. Adicionalmente, es esencial tener en
cuenta que las comunidades tienen sus tiempos, sus autoridades y sus
cosmovisiones que implican un reto para que los mismos se tengan en cuenta al
momento de realizar los procedimientos.

# Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, respuesta derecho de peticién.
Radicacién numero 2400-E2-92945 de 26 de julio de 2010. .
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No consultar antes de decidir conlleva consecuencias graves, un ejemplo de esto
es cuando no se surte de manera anticipada la realizacion de la consulta previa a
la toma de decision en los términos del Convenio 169, en la expedicion de una
norma. Aqui se estaria generando su inexequibilidad, es decir, su
inconstitucionalidad, tal y como se presento con la Ley 1021 de 2006 (Ley General
Forestal), y en la Ley 1152 de 2007 (Estatuto de Desarrollo Rural), por la falta no
sblo de la debida informacion, sino del conocimiento de los impactos que el
proyecto pueda significar para las comunidades, y por la no generacion de
espacios de concertacion adecuados.

Otro caso se vincula con los programas, planes y proyectos que también deben
surtir el proceso de consulta previa. Mediante la sentencia C-461 de 2008, la Corte
Constitucional decidio declarar exequible la Ley 1151 de 2007 correspondiente al
Plan Nacional de Desarrollo, pero suspendid la ejecucion de cada uno de los
proyectos, programas 0 presupuestos plurianuales que tuvieran la potencialidad
de incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades
étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realizara en forma integral y completa la
consulta previa especifica exigida por el bloque de constitucionalidad, de
conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia
constitucional.?®

Por otra parte, cuando se presenta la autorizacion de proyectos sin la realizacion
de la consulta, se acude a la accion de tutela como el mecanismo mas idéneo
para la proteccion del derecho fundamental a la participacion y a la consulta
previa, buscando proteger la integridad social, cultural y econdmica de las
comunidades que deben contar con un conocimiento pleno sobre los proyectos;
deben ser enteradas y deben poder libremente valorar conscientemente las
ventajas y desventajas de los proyectos para poder pronunciarse sobre los
mismos (sentencia SU-039 de 1997).

La falta de consulta previa se ha evidenciado en nuestro pais en varios casos
como el de la construccion de la Troncal del Café que afect6 el resguardo indigena
Embera-Chami de Cristiana en Jardin, Antioquia; el de los Uwa para la
exploracion en el Bloque Samoré, y en el caso de la construccion y operacion de
la Fase 1 del Puerto Multipropoésito Brisa localizado en jurisdiccion del municipio
de Dibulla en La Guajira.

En este Ultimo proyecto se han presentado protestas por parte de los pueblos
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta (Arhuaco, Kogi, Wiwa y Kakuamo),
gue sefalan que no fueron consultados, y que este proyecto habia sido negado
previamente en el afio 1998, cuando el mismo habia sido presentado para un
puerto carbonifero por la Empresa Prodeco, en cuyo momento se realizd la
consulta y se habfa negado la licencia ambiental.?® Las comunidades sefialan que

% Corte Constitucional, sentencia C-461 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
%% Ministerio de Ambiente, Resolucién 621 de 1998.

62



este proyecto afecta el territorio y el sitio sagrado Jukulwa,?’ donde realizan
ceremonias tradicionales fundamentales para mantener su cultura. Actualmente se
esta solicitando la modificacion de la licencia ambiental para que, ademas, el
proyecto sea carbonifero, es decir, para retomar el proyecto negado a Prodeco a
finales de los afios noventa. Tan grave es la situacion que incluso en el momento
de la realizacion del presente documento no se ha hablado, y mucho menos, se ha
llevado a cabo la consulta previa.?®

i) Donde se ubican las comunidades

Una manera de solucionar los escollos que se presentan con relacién a las
certificaciones sobre la existencia de estas comunidades® es que las instituciones
competentes cuenten con informacion suficiente y clara acerca de la existencia de
territorios donde habitan estas comunidades en las diferentes zonas del pais. No
deben presentarse dudas, y las bases de datos deben ser sélidas y ofrecer
seguridad tanto para las comunidades como para los duefios de los proyectos
sobre su existencia.

Por eso, de ser necesario, el Ministerio del Interior y de Justicia debe ir a las
zonas, y no se debe continuar otorgando certificaciones simplemente con la
verificacién de esta informacion con pruebas aéreas recogidas en un sobrevuelo,*
se requiere de informacion certera recogida en visitas de campo y con cartografia,
con un sistema de georreferenciacion y bases de datos que faciliten el proceso de
certificacion de la presencia de pueblos indigenas y comunidades
afrocolombianas.

Ademas, en relacion con el lugar donde se encuentran las comunidades, es
importante tener en cuenta el area de influencia de los proyectos, no sélo en lo
referente a los impactos ambientales, sino también en las afectaciones culturales,
lo cual quiere decir que en el proceso de evaluaciéon se deben apreciar los
menoscabos que generan los proyectos en lo referente a la integridad cultural de

" Las resoluciones 02 de 1973 y 837 de 1995, del Ministerio del Interior tienen que ver con la
delimitacion tradicional del territorio indigena y la proteccion de la diversidad cultural a través de
hitos periféricos de la Linea Negra, donde se encuentra sefialado este sitio sagrado.

% yéase Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, Expediente 2619, puerto
multipropdsito Brisa.

# Cuya competencia es del Ministerio del Interior, actualmente a través del Grupo de Consulta
Previa.

% para ilustrar esto se puede ver el caso del proyecto de perforacion exploratoria Alamo | con el
pueblo indigena Motilén Bari. Corte Constitucional, sentencia T-880 de 2006, M. P. Alvaro Tafur
Galvis. En este caso, el Tribunal sefiala que se observa entonces no solo la vulneracién del
derecho fundamental a la consulta previa, sino ademas la profunda lesién infringida a la confianza
legitima que las autoridades tradicionales indigenas depositan en las autoridades publicas, sumado
al desconocimiento del deber de cefirse a los postulados de la buena fe, de respetar los derechos
ajenos, de no abusar de las prerrogativas, de defender y difundir los derechos humanos, de
propender por el logro y el mantenimiento de la paz, y de proteger los recursos culturales y
naturales del pais.
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las comunidades, lo cual conlleva la necesidad de determinar una area de
influencia en este sentido.

j) Buena fe y procedimiento adecuado

Como lo plantea el Convenio 169 de la OIT, la consulta previa debe ser realizada
de buena fe, de manera apropiada a las circunstancias, y brindando facilidades
para que las comunidades se expresen libremente, a partir de contar con
conocimientos suficientes sobre los proyectos o las decisiones que se pretendan
adoptar. Sobre este tema, la Carta Politica sefiala que las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que adelanten (Art. 83 CN).

La buena fe en la realizacion de la consulta previa significa que debe existir un
ambiente de confianza y claridad en el proceso, el cual se genera a partir de la
informacion dada a las comunidades en forma anticipada e integral (transparente y
completa), y por la seguridad de la no intervencion deshonesta de las partes.

Ademas, implica entender que la consulta estd concebida no como una reunién o
un proceso donde las comunidades simplemente se dedican a escuchar a los
duefios de los proyectos y eso es todo. Por el contrario, la consulta debe permitir
gue las comunidades no sélo reciban informacion sobre los proyectos, sino que se
pronuncien sobre los mismos y que sean tenidas en cuenta sus percepciones,
propuestas y argumentaciones. De no ser asi, no tendria objeto la consulta previa
si las comunidades no tienen la oportunidad de expresarse tal y como
corresponde, teniendo en cuenta, ademas, que nadie conoce de manera mas
idonea que ellos los impactos ambientales, culturales, sociales y territoriales que
puedan generar los proyectos.

El procedimiento de consulta previa se considera adecuado en la medida en que
la comunidad plantea sus inquietudes y objeciones al proyecto, por eso es
importante que los procesos sean comprensibles para sus integrantes, teniendo
en cuenta sus lenguas, y que los tiempos sean los necesarios para que el proceso
sea continuo e integral, en el entendido de que:

La consulta es un derecho. Se realiza mediante el dialogo y expresa el
sentir de la comunidad. La comunidad pregunta para conocer los aspectos
positivos y negativos del proyecto. La comunidad evalla las ventajas y las
desventajas del proyecto con la informacion que le proporcionan la empresa
y las instituciones. La comunidad propone medidas que prevengan,
mitiguen, corrijan compensen los posibles impactos negativos. La
comunidad propone medidas para el aprovechamiento de los impactos
positivos (Ministerio del Interior y de Justicia, 2006, p. 5).

Sin embargo, principios y derechos como éstos no han tenido aplicacion efectiva
en nuestro pais en casos como la expedicion de la Ley Forestal y del Estatuto de
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Desarrollo Rural, y en casos como el de los U'wa o el de Urra, entre otros.*! En
consecuencia, le ha correspondido a la Corte Constitucional proteger y garantizar
el derecho de los pueblos indigenas y de las demas comunidades étnicas a la
participacion y a la consulta.

k) Sistema de representacion

Como se plante6 anteriormente, en algunos casos no se tienen en cuenta los
sistemas de representacion de las comunidades. La Guia para la Aplicacion del
Convenio 169 sefala al respecto que los gobiernos no pueden consultar a
cualquiera que declare representar a la(s) comunidad(es). Las consultas deben
emprenderse con organizaciones/instituciones genuinamente representativas, que
estan 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 cumplan con estos requisitos (OIT).

Lo anterior significa que la consulta previa debe ser realizada con las instituciones
representativas de los pueblos y con todas sus formas organizativas, es decir, con
sus autoridades tradicionales o espirituales, y sus organizaciones locales,
regionales y nacionales, partiendo de entender que el respeto a la autonomia de
los pueblos implica el reconocimiento de su sistema de autoridad y gobierno
propio, de sus procesos internos para la toma de decisiones, a fin de llegar a los
acuerdos y a la participacion en general, la cual se caracteriza por ser casi en su
mayoria de caracter colectivo. La consulta previa no puede limitar las dinAmicas
de las comunidades, y debe responder a los principios y fundamentos de las
culturas, y a las realidades étnicas, a las cosmovisiones y tradiciones.

Este proceso debe adelantarse teniendo en cuenta tanto la representacion como
la autoridad de los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas, la
interculturalidad y la lengua. Es decir, la consulta debe llevarse a cabo con las
instituciones tradicionales y a través de sus autoridades o las organizaciones que
las representen, que son las indicadas para manifestar los impactos sociales y
culturales que un proyecto o una decision pueda generar.

Se presentan diversos sistemas de autoridad y tipos de organizaciones politicas, y
en ellas podemos encontrar varios niveles que reflejan la diversidad cultural que
existe incluso entre ellas mismas, y todas estas instancias deben ser tenidas en
cuenta en la consulta previa. En consecuencia, en estas reuniones de consulta,
tanto para comunidades afros como indigenas, es necesario que participen todos
sus miembros y sus representantes, con ello se esta garantizando la participacion
real y efectiva de los grupos étnicos, y que dichos procesos no sean manipulados
por algunos lideres que terminan defendiendo intereses personales que en nada
benefician a estos pueblos.

3 véase Corte Constitucional, sentencias SU-383 de 2003, T-880 de 2006, C-030 de 2008 y C-175
de 2009.
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En el caso de los pueblos indigenas el Estado, con la Mesa Permanente de
Concertacion de Pueblos Indigenas, debe acordar las decisiones administrativas y
legislativas susceptibles de afectarlos, ademas de evaluar la ejecucion de la
politica indigena del Estado y hacerle seguimiento al cumplimiento de los
acuerdos. Le corresponde a esta mesa concertar el procedimiento transitorio y lo
demas que se requiera para la participacion, consulta y concertacién con los
pueblos o las comunidades indigenas (Decreto 1397 de 1996). También deben
participar las organizaciones que representan a estos pueblos.

En el caso de las comunidades negras o afrocolombianas, otro espacio
importante, pero no el Unico, son las Comisiones Consultivas (de alto nivel y
departamentales), una instancia de concertacion especifica de dichas
comunidades. El sistema de autoridad de las comunidades afro esta representado
en los Consejos Comunitarios y en la Junta de los Consejos Comunitarios, que
son las autoridades que integran, canalizan, unifican y coordinan los grupos
organizados y las autoridades tradicionales preexistentes con el objeto de que las
propias comunidades asuman su proyecto historico de autoridad y poder, y el
protagonismo que les corresponde para el mejoramiento de la calidad de vida de
esta poblacion. Con éstas también debe consultarse.

El Ministerio del Interior y de Justicia ha sefialado que, para que tenga el valor de
consulta, la informacion y la notificacion deben trascender la decision, que es
necesario que se presenten formulas de concertacion y de acuerdo con la
comunidad, y que finalmente ésta manifieste a través de sus representantes
autorizados su conformidad o inconformidad y la manera como se afecta su
identidad étnica, cultural, social y econémica (sentencia SU-039 de 1997).%

[) Reglamentacion del procedimiento

Como se planteé anteriormente, un problema complejo en cuanto a la consulta
previa tiene conexioén con la forma como el procedimiento debe llevarse a cabo.
Encontramos una reglamentacion muy cuestionada para el caso de la explotacion
de los recursos naturales dentro del territorio de las comunidades afros e
indigenas, y no hay reglamentacién para el caso de medidas legislativas ni para
los demés procesos de consulta.

Dado que el Convenio 169 no establece reglas de procedimiento, la Corte
Constitucional ha sefialado que en tanto las mismas no hayan sido fijadas en la
ley, debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular consagra el Convenio y
al hecho de que, de acuerdo con el mismo, el tramite de la consulta se somete al
principio de la buena fe, lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los
Estados definir las condiciones en las que se desarrollara la consulta, y por otro,
gue la misma, para que resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento

%2 Ministerio del Interior y de Justicia, oficio OF108-6621-DET-1000 dirigido al doctor Juan Lozano
Ramirez, ministro de Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, 7 de marzo de 2008.
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constitucional, debe realizarse de manera que sea efectiva y conducente
(sentencia C-030 de 2008).

Consideramos en este marco que, dados los inconvenientes presentados y el
rechazo que éste genera, es importante avanzar en la derogatoria del mencionado
Decreto 1320 de 1998 sobre el procedimiento para la realizacion de la consulta
previa. Esto se ha solicitado por parte de las comunidades desde el mismo
momento de su expedicidn, y aun no se ha hecho. Cualquier decision que se tome
sobre el procedimiento de consulta debe ser discutida ampliamente y concertada
con las comunidades de manera anticipada, a través de amplios espacios de
participacion. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado que el procedimiento
de consulta debe estar sometido a una consulta previa, a fin de que el tramite de
concertacion y consenso con las comunidades 1) no se reduzca a un simple acto
informativo o notificacion de la medida; y 2) reconozca y proteja las practicas
tradicionales diversas de los pueblos indigenas y tribales, las cuales podrian verse
desconocidas si los entes gubernamentales imponen determinado mecanismo de
consulta que, en razdn de no haberse acordado con las comunidades, no resulte
compatible con el mandato constitucional de preservacion de la diversidad étnica y
cultural (sentencia C-175 de 2009).

Los pueblos indigenas y las comunidades afro han planteado en diversos
momentos la necesidad de contar con procedimientos para realizar la consulta
previa que puedan atender sus necesidades -culturales (tiempos, espacios,
cosmovisiones), los cuales deben responder adicionalmente al desafio de lograr el
didlogo de saberes, de visiones y de modelos de desarrollo. Inicialmente se
propuso la elaboracién de un documento marco flexible o de unos lineamientos
gue consideraban mas ventajoso para los diversos pueblos; un documento que no
fuera tan rigido, que fuese mas dinamico que una norma. De esta forma,
consideraban que se podria lograr un mayor consenso dado que un decreto o una
norma con estas implicaciones generalmente termina en los estrados judiciales.
Consideran que de esta manera se garantizan los principios y fundamentos de las
culturas que deben prevalecer siempre en la consulta (Ministerio del Medio
Ambiente, 1998).

Actualmente el Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia
viene adelantando un proceso mediante el cual ha presentado un proyecto de ley
estatutaria para la reglamentacion de la consulta previa para grupos étnicos. Es un
proyecto preliminar que se encuentra en discusion el cual, como es ldgico, debe
ser consultado previamente con las comunidades.

m) La consulta previa en procesos legislativos
Las decisiones nacionales, departamentales y locales que afecten de manera
directa a las comunidades étnicas deben ser previamente consultadas,

independientemente de que la afectacion sea positiva 0 negativa. Esto ha
guedado claro por las decisiones de las Altas Cortes en los casos de la Ley
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General Forestal, del Plan Nacional de Desarrollo y el Estatuto de Desarrollo
Rural.

De acuerdo con los sefialamientos de la Corte Constitucional, para que se cumpla
con el requisito de la consulta previa en medidas legislativas es necesario poner
en conocimiento de las comunidades la norma propuesta por intermedio de
instancias suficientemente representativas, e ilustrarlas sobre su alcance y sobre
la manera como podria afectarlas y darles oportunidades efectivas para que se
pronuncien.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-030 de 2008, en el caso de la no
realizacién de la consulta previa de la Ley General Forestal, ha sefialado que en
esta materia es preciso entonces establecer tres aspectos: 1) ¢cuando resulta
obligatoria la consulta previa en medidas legislativas; 2) ¢en qué condiciones de
tiempo, modo y lugar debe producirse esa consulta? y, 3) ¢ cual es la
consecuencia juridica de la omision frente al deber de la consulta?®?

La consulta previa es obligatoria cuando una medida legislativa sea susceptible de
afectar directamente a las comunidades, en cuyo caso, dado que no existe por el
momento un procedimiento para estos procesos, se debe atender a lo consagrado
en el Convenio 169, y el trdmite de la consulta debe someterse al principio de la
buena fe, debe realizarse de manera efectiva y conducente, propiciando espacios
de participacion que sean oportunos en cuanto permitan una intervencion atil y con
voceros suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida que se va
a adoptar. Los proyectos legislativos deben ser consultados con las comunidades
para buscar aproximaciones sobre la manera de evitar afectaciones y para
establecer un contenido que no implique repercusiones directas sobre estas
comunidades y sus formas de vida (sentencia C-030 de 2008).

Consideramos, entonces, que sobre esta clase de consultas se debe establecer
de manera conjunta entre el Estado y las comunidades la metodologia, los
momentos y procedimientos a traves de los cuales se debe adelantar el proceso
para que el mismo se surta en los términos de la Constitucion Politica y del
Convenio 169 de la OIT.

n) Cualquier reunién no es consulta previa

No cualquier reunion o audiencia puede considerarse como consulta previa porque
ésta se debe realizar garantizando la participacion de todos, no soélo de las
organizaciones o de las instancias de representacion, sino también de las bases y
de las instituciones encargadas de la defensa de los derechos étnicos, teniendo en
cuenta elementos fundamentales como la cultura y el reconocimiento de los
vinculos que estas comunidades tienen con sus territorios, incluida su relacion con
la tierra y los recursos naturales que en ella se encuentran.

% Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2008, M. P. Rodrigo Escobar Gil.
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Colombia, como un pais democratico y participativo, encuentra en la consulta
previa su maxima expresion como un espacio de articulacion étnica e intercultural,
por eso en las reuniones de consulta es fundamental la participacion de las
instituciones encargadas de definir en conjunto con las comunidades las politicas
publicas, los procedimientos para titular, delimitar o garantizar la proteccion
colectiva de sus territorios, y promover la organizacion armoénica de estas
territorialidades.

Un requisito indispensable para la realizacion de la consulta previa es el
establecimiento de una metodologia, o de aspectos procedimentales claros para
su efectiva ejecucion, la cual debe responder a un proceso de concertacion y
definicion entre las comunidades y el gobierno.

Previamente al inicio de la consulta se debe adelantar un proceso de didlogo con
las comunidades con el fin de tener un acuerdo sobre los criterios y mecanismos
gue se van a utilizar para el desarrollo de la consulta previa, a fin de acordar
mecanismos que garanticen sus derechos, espacios, practicas culturales, etc. De
esta forma se puede contar con interlocutores legitimos de las comunidades, se
establece el procedimiento que se debe seguir, y los criterios de legitimacién de
dicho proceso. En todo este proceso —antes, durante la realizacién de la consulta
y en la toma de la decision o protocolizacién de la decision— se debe contar con
la participacion del Ministerio del Interior y de Justicia al igual que de los
organismos de control para garantizar la proteccion de los derechos de las
comunidades.

Como se plante6 anteriormente, en todo momento el proceso de consulta debe
distinguirse por su claridad y transparencia, y esto se garantiza a través de la
propuesta metodoldgica que debe ser construida colectivamente para acordar los
mecanismos que avalen ante las autoridades y las comunidades el respeto y
reconocimiento de sus derechos, en especial el derecho fundamental a la consulta
y a la participacion. Adicionalmente, el ejercicio debe caracterizarse por una
accion coordinada que permita el reconocimiento de los valores, las practicas y los
derechos buscando garantizar la efectiva participacion de los pueblos. En todo
caso, se debe observar una serie de parametros generales para que la
participacion sea real y efectiva.

3. DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E
INFORMADO

Es necesario avanzar de la consulta previa al consentimiento previo, libre e
informado el cual les permite a los pueblos ejercer de manera real su derecho a la
autonomia y a decidir su futuro como pueblos indigenas. En este sentido es
importante destacar que, la consulta previa se fundamenta en el derecho a la
participacion, la cual en ultimas no implica la toma definitiva de la decision por
parte de los pueblos indigenas, contrario a lo que sucede con el consentimiento
libre, previo e informado que se fundamenta en el principio a la libre determinacion
de los pueblos, en virtud del cual pueden establecer su condicion politica, lograr
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libremente su desarrollo econdmico, social y cultural, es decir, que pueden decidir
sobre los proyectos que logren afectarles y ademés les permita a los pueblos
indigenas tomar la decisién final directamente™.

El consentimiento libre, previo e informado, como un derecho humano
fundamental de los pueblos indigenas frente a las actividades extractivas de todo
tipo, y la adopcién de politicas y normatividad que puedan afectarles directamente,
ha sido un tema abordado en la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), en
especial por la Declaracion de Pueblos Indigenas que sefiala:

Art. 10 Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento
libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un
acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y equitativa y, siempre que
sea posible, la opcidn del regreso.

Art. 11.2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos
eficaces, que podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con
los pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales,
religiosos y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento
libre, previo e informado, o en violacion de sus leyes, tradiciones y
costumbres.

Articulo 19. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas vy
administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo
e informado.

Articulo 29.2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para garantizar que
no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios
de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32. 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe
con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Lo anterior significa que los pueblos indigenas deberian tener derecho al veto de
los proyectos, contrario a lo que sucede con la consulta previa donde esto no se
da, y porque este es el mecanismo para garantizar la efectiva participacion de
estos pueblos en las decisiones que puedan afectarles.

% Articulo 3. Declaracion de Pueblos Indigenas. Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econdémico, social y cultural.
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En este sentido, consideramos que debemos avanzar en lo sefialado por la
Declaracion de Pueblos Indigenas, y abogar para que Colombia la acepte o
suscriba sin ningun tipo de reserva, a fin de obtener asi el consentimiento previo,
libre e informado de los pueblos indigenas y demas grupos étnicos antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que puedan afectarlos.

APORTES JURISPRUDENCIALES

Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso del pueblo Saramaka vs. Surinam
Sentencia del 28 de noviembre de 2007

Se debe consultar de conformidad con sus propias tr adiciones, en las
primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no Unicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la
comunidad, si éste fuera el caso.

El aviso temprano proporciona un tiempo para la dis cusion interna
dentro de las comunidades y para brindar una adecua  da respuesta
al Estado.

El Estado, asimismo, debe asegurarse que se tengan  conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambient ales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarro  Ilo o inversion
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria.

Avanza hacia el CLPI .

4. A MANERA DE CONCLUSION

Debemos sefialar que el escenario presentado no ha sido el mejor en cuanto a la
realizaciéon de la consulta previa, y que evidenciamos la necesidad de avanzar en
resolver los escollos que se han planteado. La pervivencia de los pueblos
indigenas y de las demas comunidades étnicas de nuestro pais involucra el tema
de la consulta previa, y las experiencias vividas nos dejan como ensefianza la
necesidad de realizar procesos adecuados porque éstos tienen repercusiones
inmensas en lo social, econdmico y cultural dentro de las comunidades como lo
manifestaba Albenis Tique.

La consulta previa no es s6lo un mecanismo juridico, €s mas un proceso colectivo

gue, como lo han propuesto las comunidades, debe brindar oportunidades para su
propio desarrollo, y para decidir sobre el uso y manejo de los recursos naturales
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existentes en sus territorios, teniendo en cuenta ademas que para estas
comunidades existen principios y fundamentos innegociables, que de acuerdo con
sus tradiciones culturales no pueden comercializarse, como sucede con el
territorio, 1o que implica en udltimas su permanencia como pueblo. Por eso
proponen que debe encontrarse la forma de construir un pais donde coexistan
visiones y modelos de desarrollo diferentes que deben ser reconocidos y
respetados.

Las zonas o los territorios donde habitan los pueblos indigenas y los demas
grupos étnicos de nuestro pais son estratégicas en cuanto a recursos naturales
tanto renovables como no renovables, y su gran preocupacion se refiere a la
realizacion de proyectos de hidrocarburos y de mineria en sus territorios, los
cuales se vienen incrementando en los Ultimos afios. Por eso es indispensable
tener en cuenta que los territorios son la esencia de vida de los pueblos, son los
espacios de convivencia espiritual, y que deben establecerse garantias para que
no sean vulnerados. Aqui juega un valor fundamental la consulta previa. Por eso
insistimos que el desafio, como lo han planteado las comunidades étnicas, es
lograr el dialogo entre lenguajes, cosmovisiones y modelos de desarrollo
diferentes, y la consulta previa es un lugar propicio para ello.

Finalmente, consideramos que el Estado colombiano se debe comprometer a
apoyar a los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos, debe garantizar sus
derechos y reconocer sus propias formas y planes de vida y, en consecuencia, la
consulta previa debe consolidar sus propuestas de desarrollo y fortalecer sus
formas de relacionarse y de organizarse. Superar los inconvenientes planteados
significa, ademéas de garantizar los derechos, contribuir a la solucién de los
conflictos, al logro de la paz y a la pervivencia de estos pueblos.
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V. PARTICIPACION, CONSULTA PREVIA'Y
CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E
INFORMADO

INTRODUCCION

Una democracia debe caracterizarse por la incidencia directa de los ciudadanos
en las decisiones y para ello debe estar comprometida en la promocién de la
participacibn a través de diferentes mecanismos, espacios y acciones que
posibiliten la misma en el devenir colectivo.

En este sentido, en 1991 aparecid6 una Constitucion para un nuevo pais que
realizd una reforma politica que tuvo por protagonista al pueblo y fue realizada a
través del dialogo, la negociacion y el consenso para que Colombia sea un Estado
Social de Derecho, participativo, pluralista, donde se respete la dignidad humana y
ademas, se reconozca y proteja la diversidad étnica y cultural de nuestra nacion.
Hoy la validez y legitimidad de la Carta Politica radica entre otros, en el
cumplimiento de estos principios a través del ejercicio cabal de los derechos de las
personas cuya garantia y respeto hacen parte del fin propio del Estado.

La Constitucion Politica de Colombia les otorga a los ciudadanos un papel
importante en su quehacer cotidiano y por eso funda sus acciones en la
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intervencion directa y en la participacion, la cual debe ser garantizada en las
decisiones que puedan interesar a las comunidades.

La participacion también juega un papel fundamental para los pueblos indigenas y
las comunidades negras o afrodescendientes de Colombia, las cuales constituyen
parte de la diversidad y riqueza cultural de nuestra nacién. Los procesos que se
dan de manera colectiva permiten la prevenciéon y la solucion de problemas y
ejercer los derechos que les han sido reconocidos a estas comunidades. Sobre el
particular la misma Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas ha sefialado que:

Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, economica, social y cultural del Estado.

Se constituye entonces la participacién en un escenario fundamental y, uno de los
mecanismos que se presentan para su ejercicio es la CONSULTA PREVIA que es
el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y las comunidades
negras de poder decidir sobre medidas (judiciales o administrativas) o cuando se
vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando
de esta manera proteger su integridad cultural, social y econémica y garantizar el
derecho a la participacion.

La Consulta Previa es un mecanismo para avanzar en el reconocimiento real de
los derechos humanos de los pueblos o comunidades étnicas; es un derecho de
caracter colectivo que se encuentra vigente, que se realiza a través de un proceso
de caracter publico, especial y obligatorio antes de la toma de las decisiones. Es
un instrumento para la defensa de los derechos a la integridad étnica, cultural,
territorial, de participacion y de autonomia de los pueblos indigenas y demas
comunidades étnicas (afrocolombianas, raizales y gitanas).

1. CUALQUIER TIPO DE PARTICIPACION O CONCERTACION N O IMPLICA
NECESARIAMENTE LA REALIZACION DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa no implica solo escenarios de informacion o simples reuniones
o audiencias con las comunidades étnicas. Tampoco es un procedimiento de
simple concertaciéon como lo sefiala el Consejo de Estado® y el gobierno debe
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién de las comunidades
interesadas, una accién coordinada que permita entre otros, el reconocimiento y la
proteccion de sus valores y practicas culturales, religiosas y espirituales, por lo
cual deben consultarlas con el fin de llegar a un acuerdo o lograr su

% Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. Radicacion 1817 Bogota. Mayo 17 de 2007.
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consentimiento acerca de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
gue puedan afectarlos.

En este sentido debemos resaltar que la consulta previa es un procedimiento
especial, concertado, de caracter publico, especial y obligatorio. Debe realizarse
teniendo en cuenta aspectos metodologicos y ademas debe ser desarrollada de
buena fe y en debida forma.

Este procedimiento debe asegurar que las comunidades opinen sobre los
impactos que en su cultura puedan generarse con los proyectos. En todo
momento se debe garantizar el debido proceso, la informacién adecuada y un
procedimiento que no se agote en una sola reunidbn sino que permita el
conocimiento pleno del proyecto, el andlisis y la determinacion de los impactos
ademas de la forma de manejarlos.

Durante el desarrollo metodolégico de la consulta se debe informar, concertar y
decidir con los grupos étnicos, sobre los proyectos que se van a realizar en su
zona de influencia. La consulta debe servir para que los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas tomen decisiones que realmente incidan en su
desarrollo.

En el caso de procedimientos ambientales, la normatividad indica que se puede
participar en la elaboracién de los estudios ambientales (Estudio de Impacto
Ambiental EIA) a través de los representantes legales o de sus autoridades
tradicionales o con los lideres reconocidos por la comunidad de base. El
responsable del proyecto debe garantizar esta participacion y acreditar ante la
autoridad ambiental la forma y el procedimiento de su vinculacion. La autoridad
ambiental debe verificar la participacion de los pueblos indigenas en el estudio de
impacto ambiental, debe revisar la metodologia con la que se vinculé a los
representantes de las comunidades, las actas de las reuniones, etc.

La recomendacion en este caso es que se analice previamente la conveniencia de
participar en este proceso, en especial, si se considera que el proyecto puede
llegar a generar grandes afectaciones y que esto puede crear incertidumbre en el
momento de realizacion de la consulta previa, es decir, que se considere que
como se particip6 en la elaboracion del EIA, se esta dando viabilidad al proyecto.
Una alternativa importante a tener en cuenta antes de iniciar el proceso de
consulta es mirar cual es el objetivo y procedimiento por ejemplo para el
otorgamiento de la licencia ambiental.

Una vez se convoca a consulta previa, se inicia el proceso de concertacion de la
metodologia que se llevara a cabo. Aqui es fundamental tener en cuenta cual es el
objetivo de la consulta y que lo que esta en juego es la integridad social, cultural y
economica, por eso es tan trascendente este proceso.

Se recomienda en esta parte tener en presente los tiempos, los procedimientos,
guienes deben participar y en que calidad. Debe solicitarse que en todo proceso
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de consulta participen las instituciones responsables, especialmente los
Organismos de Control ya que lo que se ha encontrado es que las autoridades
participan en la reunion de instalacién y la de protocolizacion de la consulta y la
comunidad queda sola concertando en dificiles condiciones con los duefios de los
proyectos.

En la metodologia se debe dejar claro quienes son las autoridades de los pueblos
indigenas y de las comunidades afrodescendientes que deben ser tenidas en
cuenta. En este sentido se sugiere buscar el apoyo de las organizaciones locales,
regionales e incluso nacionales para fortalecer el proceso. Es bueno identificar
procesos similares o experiencias de consulta que puedan ilustrar sobre la manera
mas idonea para realizar estos procesos.

Los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos requieren de sus espacios
propios de analisis y esto debe quedar claro en la concertacion de la metodologia.
Esto no quiere decir que se presente dilatacién de los procesos de consulta, sino
gue se garantiza la proteccion de las dinamicas culturales de los pueblos.

En caso de dudas, inquietudes o desacuerdo sobre la manera como se esta
realizando la consulta previa, se sugiere acudir a los Organismos de Control
(Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo) con el fin de
solucionar y redireccionar el proceso antes de llegar a confrontaciones.

Se exhorta a que la comunidad tenga a su disposicion el Estudio de Impacto
Ambiental y que realice un proceso de indagacion del mismo antes de iniciar el
proceso de identificacion y socializacion del proyecto. Ademas, seria conveniente
gue el Ministerio del Interior se hubiese reunido con la comunidad para informar
sobre los alcances, objetivos y trascendencia de este proceso.

La primera parte del proceso de consulta previa corresponde a la fase de
informacién y socializacién®, que es coordinada por el Ministerio del Interior en la
cual se debe informar ampliamente a la comunidad sobre el proyecto. Esta es una
buena oportunidad para indagar, preguntar y profundizar sobre el proyecto.

En esta fase se identifican las personas que representaran a las partes durante
todo el proceso: los representantes de la comunidad, de la empresa y de las
instituciones del Gobierno. Adicionalmente, se definen conjuntamente los planes
de trabajo, los tiempos, el lugar para las reuniones y los periodos que necesita la
comunidad para dar a conocer, compartir opiniones y sacar conclusiones sobre el
proyecto. Aqui el duefio del proyecto debe informar sobre las actividades que
quiere desarrollar.

Debemos insistir en el hecho que la consulta previa no es una sola reunion sino
gue es un proceso y por ello, con el fin de profundizar en la propuesta, los pueblos

% MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. La consulta previa para proyectos de exploracion
de recursos naturales. Direccion de Etnias. Ministerio del Interior y de Justicia. Noviembre de 2006.
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indigenas pueden realizar un analisis propio del Estudio de Impacto Ambiental,
para lo cual se sugiere contar con un grupo que coordine este proceso al interior
de la comunidad y el cual puede ademas identificar los impactos que quedaron por
fuera del estudio en mencién. Esto quiere decir que la comunidad también debe
prepararse para este proceso Yy realizar una evaluacion del estudio y sefialar
claramente los puntos en los cuales encuentran inconsistencia o las cosas que
hicieron falta.

Dado que un andlisis de este tipo es tan dispendioso, se sugiere buscar expertos
gue cuenten con herramientas y criterios no sélo técnicos sino también sociales y
culturales. No puede ser una persona, para esto se requiere de un equipo
interdisciplinario dado que estos estudios incluyen muchos aspectos y lenguajes
gue son muy complejos y que contienen informacién técnica como aspectos
fisicos, biolégicos, socioeconémicos y culturales. De esta forma el pueblo
indigena se convierte en un interlocutor valido para el proceso de concertacion y
consulta.

De igual forma, este proceso debe estar acompafiado de un proceso de
retroalimentacion con los miembros de la comunidad para su validacion y para
mirar en conjunto los impactos en el medio fisico, bidtico, econémico y socio-
cultural que generaria el proyecto. Se aconseja por ejemplo trabajar una matriz
gue incluya los aspectos mas importantes o controversiales del EIA y las
observaciones y recomendaciones realizadas por la comunidad. De esta forma se
puede llegar con argumentos al proceso de concertacion. De igual manera, deben
tener presente que durante todo el proceso de consulta previa pueden solicitar al
duefio del proyecto informacion y aclaracion sobre los temas del mismo.

Lo anterior contribuye a que dentro de la fase de identificacion de impactos,
medidas de manejo, mitigacién, correccion y/o compensacion se tengan
elementos suficientemente argumentados para el andlisis y la concertacion de
estas medidas que implican.

De cada uno de los procesos y reuniones se deja constancia mediante actas
suscritas por las autoridades que representan a las comunidades. En ellas debe
constar que se realizd un proceso que garantizO el conocimiento pleno del
proyecto a realizar, la identificacion de los aspectos positivos y negativos y el
pronunciamiento que las comunidades hacen sobre los mismos. Se sugiere
entonces que en cada compromiso quede clara la forma como se va a dar
cumplimiento, el responsable y los mecanismos de financiacion entre otros. De
esta forma se garantiza su cumplimiento®’. Adicionalmente, se debe establecer los
mecanismos de seguimiento a los compromisos.

¥ MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. La consulta previa para proyectos de exploracion
de recursos naturales. Direccion de Etnias. Ministerio del Interior y de Justicia. Noviembre de 2006.
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En resumen, la consulta previa implica un procedimiento de diversas fases que
podria incluir entre otras las siguientes etapas:

a) Fase pre-consulta, en la cual la comunidad se prepara con informacion y
donde se concierta la forma como se va a realizar la consulta, es decir
sobre la metodologia, los tiempos, las reuniones, quienes participan, etc.

b) Fase de realizacion de consulta, con diversas reuniones en las cuales se
discuten los proyectos, los impactos o afectaciones y las formas de
prevenirlos, solucionarlos o mitigarlos. Esta fase se inicia con la reunion de
instalacion y culmina después con la reunion de protocolizacion. Se sugiere
gue en todas ellas participen los Organismos de Control (Procuraduria
General de la Nacion y Defensoria del Pueblo) para verificar el
cumplimiento y hacer seguimiento.

c) Fase de seguimiento y control. Para esto es fundamental que se hayan
establecido los compromisos, los tiempos para su cumplimiento, los
recursos financieros y los responsables. Se sugiere establecer procesos de
control.

Esta es una sugerencia procedimental que no puede ser una camisa de fuerza
sino que el procedimiento debe ser flexible de acuerdo con las diferentes culturas,
usos Y tradiciones. Este es un tema que debe profundizarse y discutirse ademas
con los miembros de los pueblos indigenas y de los demés grupos étnicos.

Finalmente debemos sefialar que cuando la comunidad se opone definitivamente
a la realizacion del proyecto o actividad, este no deberia realizarse. No obstante lo
anterior, la posicion de la Corte Constitucional es que quien decide en ultimas es
la autoridad y ésta tiene la obligacion de establecer “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,
gue se presenten formulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que
finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su
conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su
identidad étnica, cultural, social y econémica” (Sentencia SU-039/97).

A manera de conclusion, de esta parte se recomienda a las comunidades
fortalecer su poder de incidir en la decision a través del conocimiento y de
establecer tacticas y estrategias de negociacion. Una comunidad se vuelve muy
vulnerable cuando se dividen en estos procesos y cuando no hay unificacién de
criterios. En el momento en que se presenten este tipo de dificultades se sugiere
buscar espacios propios de discusion para llegar en condiciones adecuadas para
la negociacion.

En sintesis, los pueblos indigenas y deméas grupos étnicos deben contar con un

proceso de preparacion antes de la realizacion de la consulta previa. Debe contar
con una metodologia concertada y con diferentes niveles de organizacion. Durante
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todo el proceso antes, durante y con posterioridad a la consulta debe contarse con
la participacion de la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del
Pueblo.

Es importante avanzar en el pais en el tema de consulta previa para los pueblos
indigenas y comunidades étnicas en situacion de desplazamiento y en aquellos
casos cuando habitan centros urbanos o son comunidades en condiciones de
aislamiento voluntario.

2. HACIA EL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMA DO

Como se planted anteriormente, quien decide al final es la autoridad y la OIT ha
sefialado que la consulta previa no implica que los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas tienen el derecho a vetar las politicas de desarrollo
porque:

“Ningun segmento de la poblacién nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar
las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais... 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 obligaciéon
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™®,

Por esta razén, consideramos que debemos avanzar hacia el Consentimiento
Libre, Previo e Informado, como un derecho humano fundamental de los Pueblos
Indigenas frente a las actividades extractivas de todo tipo, y la adopcién de
politicas y normatividad que puedan afectarles directamente. Este tema ha sido
abordado en Naciones Unidas y en espacial, por la Declaracion de Pueblos
Indigenas que sefala:

Articulo 19. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten,
para obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32. 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO - OIT.
http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm. Guia para la aplicacién del Convenio No.
169 de la OIT.
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aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. AMANERA DE CONCLUSION

Los anteriores planteamientos nos llaman a avanzar en estos temas para que la
consulta previa, como es logico, sea realizada de manera previa y de buena fe; de
manera apropiada a las circunstancias; brindando facilidades para expresarse
libremente y con conocimiento suficiente y mediante procesos comprensibles,
teniendo en cuenta el idioma y los tiempos necesarios (continuidad e integralidad).

Adicionalmente, la consulta previa debe efectuarse obligatoriamente con
instituciones representativas de los PUEBLOS y promoverse no la democracia
representativa sino democracia directa.

La consulta previa ofrece la generacion de espacios de discusion y concertacion
previos a la toma de decisiones y permite la aproximacion de las partes o actores
involucrados. Este es un espacio para el intercambio de saberes, a través de los
cuales se pueden identificar estrategias para buscar de manera conjunta,
mecanismos para la minimizacion de los impactos culturales, sociales y
ambientales que con el proyecto puedan ocasionarse. Ademas que ofrece la
oportunidad para que las comunidades conozcan los proyectos, manifiesten sus
apreciaciones y consideren de manera argumentada, la conveniencia o
inconveniencia de los mismos. Ademas, permite consolidar las propuestas de
desarrollo de los pueblos indigenas y de las comunidades negras que tienen
derecho al uso y manejo de sus territorios y de los recursos naturales en ellos
existentes.

Finalmente, consideramos que con el fin de establecer un marco de referencia, es
necesario facilitar un proceso autonomo de discusion al interior de las
comunidades para asi mismo, garantizar un acuerdo con las entidades de
gobierno y demas actores involucrados. Cualquier mecanismo para establecer
normas, lineamientos o metodologias para la realizacion de la consulta, debe
surgir de los mismos pueblos indigenas y de las comunidades étnicas.

Adicionalmente, consideramos que la consulta previa debe mirarse desde la
perspectiva basada en los derechos humanos; debe abrir los espacios de debate
politico para la aplicacion plena de la Consulta y el Consentimiento Libre, Previo e
Informado CLPI; establecer mecanismos claros y esfuerzos sostenidos para
generar condiciones juridicas y politicas de exigibilidad de la Consulta Previa y el
CLPI1 y que este tema debe formar parte de la agenda politica del gobierno por su
gran conflictividad y por la necesidad de garantizar los derechos humanos.

En ese sentido, es necesario tener presente que la consulta previa ademas de ser

un instrumento de participacion, es un elemento fundamental y real de la
autonomia de los pueblos indigenas y de las comunidades negras; un ejercicio de
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autogobierno y de articulacion con los proyectos de desarrollo nacional, con sus
propios planes de vida y sus modelos econdmicos que no estan basados en la
economia de mercado. Tiene esa doble connotacion y por eso debe otorgarsele la
importancia de la que goza, como un instrumento que ademas garantiza la
identidad cultural, social y econdmica de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrocolombianas de la nacién colombiana y sobre esa base, elaborar
conjuntamente con el Estado el procedimiento apropiado donde el establecimiento
del consentimiento libre, previo e informado que debe ser también tenido en
cuenta porgue consideramos que:

“La consulta previa es un derecho que debe ser exig  ido y potenciado a
traves del Consentimiento Libre, Previo e Informado  ”
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V. PARTICIPACION DE PUEBLOS INDIGENAS
Y DEMAS GRUPOS ETNICOS EN LA GESTION
AMBIENTAL

driguez
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INTRODUCCION

En su reciente visita a nuestro pais, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
pueblos indigenas sefial6*® que la situacién de los derechos humanos de los
aborigenes de Colombia es grave, critica y profundamente preocupante. Enfatiz
sobre la necesidad de fortalecer programas que implementen los derechos
sociales y econdmicos de los indigenas y, que el reconocimiento y proteccion de
los derechos territoriales es necesaria para establecer condiciones sostenibles de
paz y asegurar la supervivencia de los pueblos indigenas.

De igual forma, el Relator Especial destaco la necesidad de armonizar la politica
publica de desarrollo econémico del pais, en especial en lo que se refiere a los
denominados “mega proyectos” relativos a la extraccion de recursos o
infraestructura, con los derechos humanos colectivos e individuales de los pueblos
indigenas. Asimismo, inst6 al Gobierno a tomar todas las medidas necesarias para
gue las iniciativas relacionadas con los pueblos indigenas sean efectivas,
adecuadas y consultadas, y resalté como la Corte Constitucional ha identificado la
falta de consulta previa en decisiones que les afectan como un problema
persistente.

%9 RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “Participacid@® pueblos indigenas y demas grupos étnicos en la
gestién ambiental”. En: Quince Afios de la Polifitabiental en Colombia. Universidad Nacional de
Colombia. 2010.

“° OACNUDH Colombia. Comunicado “El Relator Especial de Naciones Unidas sobre pueblos
indigenas concluye visita a Colombia. En:
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/relatoresespeciales/2009/relatores.php3
?cod=4&cat=80. Fecha consulta, 1 de agosto de 2009.

82



En este sentido, recuerda el Relator Especial, que la Corte Constitucional ha
declarado inconstitucionales decisiones administrativas y leyes, mas
recientemente la Ley General Forestal y el Estatuto de Desarrollo Rural, por no
haber sido consultadas adecuadamente con los pueblos indigenas y observa que
es fundamental concertar con ellos el proyecto de ley sobre la consulta que viene
preparando el Gobierno Nacional y asegurarse que el mismo sea consistente con
las normas internacionales aplicables y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

Finalmente, el Relator Especial urge a todas las partes interesadas a seguir
fortaleciendo y hacer efectivos mecanismos de interlocucién y concertacion entre
el Gobierno y los pueblos indigenas y enfatiza sobre la necesidad de crear
mecanismos de confianza y garantias entre las partes.

Lo presentado anteriormente, evidencia la existencia de inminentes problemas en
relacion con el tema de participacion y en especial, en lo referente a la consulta
previa con los pueblos indigenas y demas grupos étnicos. Las decisiones que se
han tomado a lo largo del tiempo han evidenciado falencias de este tipo en materia
administrativa y legislativa que han terminado por constituir conflictos de gran
trascendencia, los cuales por falta de prevencién, estan siendo resueltas por los
tribunales judiciales de nuestro pais, como podremos establecerlo mas adelante.

El presente documento, se centrara especialmente en el tema de la consulta
previa en asuntos ambientales, sin desconocer que existen otros espacios
importantes de participacion de los pueblos indigenas y de los demas grupos
étnicos, entre los cuales podemos destacar:

a) Consejo Nacional Ambiental

b) Consejos Directivos de las Corporaciones Autonomas Regionales y de
Desarrollo Sostenible

c) Plan Nacional de Desarrollo

d) Planes de Ordenamiento Territorial

e) Plan de Gestion Ambiental Regional — PGAR

f) Plan de Ordenamiento y Manejo de Cuentas Hidrogréficas — POMCA

g) Elaboracion de los Estudios de Impactos Ambientales — EIA

A continuacion haremos referencia a lo que significa la participacion y la consulta
previa. Adicionalmente, efectuaremos un analisis sucinto sobre los procedimientos
y sobre las problematicas que se han suscitado en relacion con este tipo de
procesos y de aplicacion de este mecanismo de participacion en la gestion
ambiental.

1. PARTICIPACION AMBIENTAL
“La participacion es el cimiento del Estado y de la democracia; un deber y un

derecho que se sustenta en el principio de solidaridad y en la union de las
comunidades en pos de un objetivo o de la integracion de todas las personas en la
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construccion de un mejor pais. El derecho a la participacion es un derecho de

primera generacion correspondiente a los derechos civiles y politicos™*.

A través de su ejercicio, se puede ver cOmo la participacion puede ser individual o
colectiva y que éste es un proceso que no necesariamente se acoge con la mera
asistencia a reuniones en las cuales no hay la posibilidad de proponer, sugerir 0
incidir de manera real y efectiva. En contraposicidon, los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos se caracterizan porque los procesos de decision en sus
comunidades, de manera general, se toman a través de actividades en las cuales
todos los miembros juegan un papel activo. No obstante, segun ellos mismos, la
participacion debe ser voluntaria y por eso ningin comunero puede ser obligado,
en coqgra de su voluntad, a participar de actos o reuniones a los cuales, no desee
asistir™.

El derecho y el deber de las comunidades y de los ciudadanos a la participacion,
la encontramos fundamentada en el articulo primero de la Carta Politica, el cual
establece que Colombia es un Estado Social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, basada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general.

La Constitucion Politica de Colombia les otorga a los ciudadanos un papel
importante en su quehacer cotidiano y por eso funda sus acciones en la
intervencion directa y en la participacion, la cual debe ser garantizada en las
decisiones que puedan interesar a las comunidades.

La participacion también juega un papel fundamental para los pueblos indigenas y
las demas comunidades étnicas de Colombia, los cuales constituyen parte de la
diversidad y riqueza cultural de nuestra nacion. Los procesos que se dan a su
interior de manera colectiva, permiten la prevencion y la solucién de problemas y
ejercer los derechos que les han sido reconocidos. Es necesario destacar que
sobre el particular, la misma Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas ha sefialado que:

Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales,
manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la
vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

1 RODRIGUEZ, Gloria Amparo, MUNOZ A. Lina Marcela. La Participacion en la gestion ambiental:
un reto para el nuevo milenio. Universidad del Rosario. 2009. P. 12

2 C.S.J. ONIC. “Pronunciamientos de las organizaciones y pueblos indigenas frente a los actores
armados. RESOLUCION DE VITONCO. Febrero de 1985-. En: Compilacion y selecciéon de los
fallos y decisiones de la jurisdiccion especial indigena 1980-2006. Consejo Superior de la
Judicatura — Organizacién Nacional Indigena de Colombia, Bogota, 2006. p. 47.
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Se constituye entonces la participacion en un escenario fundamental y, uno de los
mecanismos que se presentan para su ejercicio es la CONSULTA PREVIA que es
el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y las demas
comunidades étnicas, de poder decidir sobre medidas (judiciales o administrativas)
0 cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus
territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y
econOmica y garantizar éste derecho.

La Consulta Previa es un mecanismo para avanzar en el reconocimiento real de
los derechos humanos de los pueblos o comunidades étnicas; es un derecho de
caracter colectivo que se encuentra vigente, que se realiza a través de un proceso
de caracter publico, especial y obligatorio antes de la toma de las decisiones. Es,
como se menciond anteriormente, un instrumento para la defensa de los derechos
a la integridad étnica, cultural, territorial, ambiental, de participacion y de
autonomia, de los pueblos indigenas y demas comunidades étnicas
(afrocolombianas, raizales y gitanas).

En las lineas siguientes, se presentaran algunos casos en los cuales debe
realizarse la consulta previa en asuntos relacionados con la proteccion ambiental y
el disfrute de un ambiente sano:

2. LA CONSULTA PREVIA EN MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE CARACTER
AMBIENTAL

En materia de asuntos ambientales, es decir, aquellos casos relacionados con los
recursos naturales y el ambiente, es importante promover procesos de
participacibn como un reconocimiento a la proteccion que de manera milenaria
han dado los aborigenes a sus territorios y recursos. Sobre el particular, la
Declaracion de Rio de Janeiro sefialo:

“Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades
locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacion del medio
ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
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” (Principio 22).

En este tipo de procesos administrativos ambientales, se debe realizar la consulta
previa cuando:

. Se proyecte otorgar autorizaciones para realizar proyectos o utilizar
recursos naturales renovables en sus territorios

. Se vayan a ejecutar proyectos de exploracion, prospeccion y
explotacion de recursos naturales no renovables en sus territorios

. Se tramiten procesos administrativos ambientales que puedan

afectarles, como por ejemplo licencias ambientales para la realizacion
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de proyectos, obras o actividades u otorgar permisos ambientales para
la utilizacion de recursos naturales y en el caso de modificaciones de los

mismos

" Se pretendan adoptar los regimenes especiales de manejo en el
caso de traslape de parques con territorios indigenas

" Se proyecte la aprobacién de los Planes de Manejo Ambiental

. En los procesos de investigacion cientifica y acceso a recursos
genéticos

La participacion reviste una trascendental importancia en asuntos ambientales
dado que la proteccion del ambiente es tarea primordial tanto de las personas
como del Estado y del sector productivo. Al respecto, en la misma Declaracion de
Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se reconocié que:

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el
plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida
la informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblacién poniendo la informaciéon a
disposicibn de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de
dafios y los recursos pertinentes” (Principio 10)

En cuanto a asuntos ambientales, la Corte Constitucional también se ha
pronunciado en relacion con los objetivos que tiene la realizacion de la consulta
previa, referidos a la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas,
sefialando que en estos casos, con la consulta previa se debe buscar

d) “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.

e) 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, econdmica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia
como grupo humano con caracteristicas singulares.

f) 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 relacibn 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
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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™.

A su vez, en cuanto a los procesos de licencias ambientales, el articulo 1° del
Decreto 1320 de 1998 sefala que para la explotacion de recursos naturales, la
consulta previa tiene por objeto analizar el impacto econémico, ambiental, social y
cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio y las medidas propuestas
para proteger su integridad. Por esta razon, los estudios de impacto ambiental
deben contemplar entre otros, los aspectos sociales, culturales y ambientales
como instrumento para la toma de decisiones, para la planificacion ambiental y
para definir las correspondientes medidas de prevencién, correccion,
compensacion y mitigacion de impactos y efectos negativos de un proyecto, obra o
actividad.

3. LA CONSULTA PREVIA EN LA ERRADICACION DE CULTIVO S DE USO
ILICITO

Se debe consultar previamente también, cuando se decida erradicar cultivos de
uso ilicito en los territorios colectivos, ya sea de manera manual o por
fumigaciones. La Corte Constitucional en la Sentencia 383 de 2003*, tuteld 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 por el tema de fumigacion de cultivos de coca, ordenando consultar de
manera efectiva y eficiente a los pueblos cuando se van a realizar estas
actividades.

En este fallo, la Corte Constitucional hizo referencia a la proteccion de los valores
culturales, economicos y sociales de los pueblos indigenas y tribales, que aun
subsisten en el territorio nacional, considerando que es un asunto de interés
general en cuanto comporta el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
la nacion colombiana, y la existencia misma del Estado social de derecho y
puntualiza que la consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los
intereses de los mismos en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a
fin de poder establecer cual de ellos posee una legitimacion mayor.

Para éste tribunal, los pueblos indigenas tienen derecho a mantener sus
plantaciones, y termina por considerar que sin la consulta previa no resulta
posible:
* Maximizar el grado de autonomia que requieren los pueblos indigenas para
conservar su integridad étnica y cultural,

*3 Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.
El resaltado es nuestro. )
* Corte Constitucional. Sentencia 383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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» Determinar para cuéles pueblos indigenas vy tribales la coca es una planta
sagrada, y debera seguir siéndolo dadas las implicaciones que en su
cultura tiene ésta conceptuacion,

 En qué casos del cultivo de la coca depende la supervivencia del pueblo,
dada la modalidad de sombrio que la plantacion brinda a las otras
plantaciones en algunas regiones y épocas, y

* Lo trascendente de la utilizacion de la planta de coca en sus practicas
curativas y rituales.

4. CONSULTA PREVIA EN PROCESOS DE INVESTIGACION

Es indispensable resaltar que también se debe realizar la consulta previa cuando
se pretenda realizar procesos de investigacion cientifica o arqueologica. En el
primer caso, cuando por ejemplo se proyecten adelantar investigaciones en cuanto
a recursos biologicos que involucre alguna o todas las actividades de colecta,
recolecta, captura, caza, pesca, manipulacion del recurso biolégico y su
movilizacion en el territorio nacional. En el segundo caso, cuando se planeen
realizar investigaciones que involucren actividades de prospeccion, excavacion y
restauracion. Ademas cuando se deseen efectuar actividades en areas
arqueologicas.

5. LA CONSULTA PREVIA EN MEDIDAS LEGISLATIVAS

Cuando se quiera expedir una medida del orden nacional, departamental o local
susceptible de afectar los pueblos indigenas y las comunidades étnicas, debe
realizarse previamente la consulta previa. También deben consultarse los Planes
de Desarrollo que pueden contener programas, proyectos y presupuestos que
inciden de manera directa y especifica para los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes que residen en las zonas de aplicacion. En este
caso, la consulta previa debe ser realizada con pleno cumplimiento de todos sus
requisitos porque de lo contrario presentaria un vicio de inconstitucionalidad, es
decir, se estaria violando la Constitucién Politica de Colombia®.

Se deben consultar también las normas o leyes que de manera particular afectan
a los pueblos, cuando ademas se establecen politicas generales, definiciones,
pautas y criterios que puedan perturbar las areas en las que se encuentran estas
comunidades o que puedan repercutir en sus formas de vida. Cualquier norma que
puede incidir en estas comunidades debe consultarse previamente para evitar las
afectaciones™.

En sintesis, la Corte Constitucional ha sefialado que las normas que hagan
referencia nominal a los pueblos indigenas y tribales que las afecten directamente

*5 Corte Constitucional. Sentencia C-461 de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
*® Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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deben ser consultadas®’. En este sentido el maximo Tribunal ha reafirmado los
lineamientos trazados por la jurisprudencia constitucional en relacion con la
obligatoriedad de la consulta previa a las comunidades, sobre medidas legislativas
o administrativas que las afecten, en cuanto®:

(ix)  constituye un derecho fundamental;

(x) el Convenio 169 de a OIT hace parte del bloque de constitucionalidad;

(xi) la pretermision de la consulta previa, en el caso del tramite legislativo,
configura una violacion a la Carta Politica;

(xii)  existe un claro vinculo entre la realizacion de la consulta previa y la
proteccion de la identidad cultural de las minorias étnicas;

(xiii) la realizacion del mecanismo de participacion se torna obligatoria
cuando la medida, sea legislativa o administrativa, afecta directamente
a la comunidad indigena;

(xiv) la consulta debe realizarse de manera tal que sea efectiva y garantice
la participacion real de las comunidades afectadas;

(xv) el desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede
de tutela; y

(xvi) el Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de
proyectos de ley que sean de su iniciativa.

En lo referente a la consulta sobre convenios y tratados internacionales que
afecten directamente a las comunidades indigenas, la Corte determin6 con base
en los principios de buena fe y de eficacia, que para que sea eficaz debe llevarse
a cabo, antes del sometimiento del instrumento internacional por parte del
Presidente de la Republica a la aprobacién del Congreso®.

Cuando se incumple con el deber de realizar la consulta que es un derecho
fundamental, se puede interponer la Accion de Tutela para reclamar la proteccion
inmediata del derecho a la participacion y a la misma consulta previa.

6. CUALQUIER TIPO DE PARTICIPACION O CONCERTACION N O IMPLICA
NECESARIAMENTE LA REALIZACION DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa no implica solo escenarios de informacion o simples reuniones
o0 audiencias con las comunidades étnicas. Tampoco es un procedimiento de
simple concertacién como lo sefiala el Consejo de Estado® y el gobierno debe
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién de las comunidades
interesadas, una accién coordinada que permita entre otros, el reconocimiento y la
proteccion de sus valores y practicas culturales, religiosas y espirituales, por lo
cual deben consultarlas con el fin de llegar a un acuerdo o lograr su

" Corte Constitucional. Sentencia T-154 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

“8 Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

“9 Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2009. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%0 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. Radicacion 1817 Bogota. Mayo 17 de 2007.
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consentimiento acerca de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
gue puedan afectarlos.

En este sentido debemos resaltar que la consulta previa es un procedimiento
especial, que como se ha mencionado, debe ser previamente concertado porque
es de caracter publico, especial y siempre obligatorio. Debe realizarse teniendo en
cuenta aspectos metodoldgicos y ademas debe ser desarrollada de buena fe y en
debida forma.

La consulta previa implica un procedimiento que de manera resumida implicaria
las diversas fases:

a) Fase pre-consulta, en la cual la comunidad se prepara con informacion y
donde se concierta la forma como se va a realizar la consulta, es decir
sobre la metodologia, los tiempos, las reuniones, quienes participan, etc.

b) Fase de realizacion de consulta, con diversas reuniones en las cuales se
discuten los proyectos, los impactos o afectaciones y las formas de
prevenirlos, solucionarlos o mitigarlos. Esta fase se inicia con la reunion de
instalacion y culmina después con la reunion de protocolizacion. Se sugiere
gue en todas ellas participen los Organismos de Control (Procuraduria
General de la Nacion y Defensoria del Pueblo) para verificar el
cumplimiento y hacer seguimiento.

c) Fase de seguimiento y control. Para esto es fundamental que se hayan
establecido los compromisos, los tiempos para su cumplimiento, los
recursos financieros y los responsables. Se sugiere establecer procesos de
control.

Una vez se convoca a consulta previa, se inicia el proceso de concertacion de la
metodologia que se llevara a cabo. Aqui es fundamental tener en cuenta cual es el
objetivo de la consulta y que lo que esta en juego es la integridad social, cultural y
economica, por eso es tan trascendente este proceso.

Durante el desarrollo metodoldgico de la consulta se debe informar, concertar y
decidir con los grupos étnicos, sobre los proyectos que se van a realizar en su
zona de influencia. La consulta debe servir para que los pueblos indigenas y las
comunidades tomen decisiones que realmente incidan en su desarrollo.

En la metodologia del procedimiento, se debe dejar claro quienes son las
autoridades de los pueblos indigenas y de las comunidades que deben ser tenidas
en cuenta. En este sentido se sugiere buscar el apoyo de las organizaciones
locales, regionales e incluso nacionales para fortalecer el proceso. Es bueno
identificar procesos similares o experiencias de consulta que puedan ilustrar sobre
la manera mas idonea para realizar estos procesos.

En el caso de procedimientos ambientales, la normatividad indica que se puede
participar en la elaboracién de los estudios ambientales (Estudio de Impacto
Ambiental EIA) a través de los representantes legales o de sus autoridades
tradicionales o con los lideres reconocidos por la comunidad de base. El
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responsable del proyecto debe garantizar esta participacion y acreditar ante la
autoridad ambiental la forma y el procedimiento de su vinculacion. Por su parte, a
la autoridad ambiental le corresponde verificar la participacion de los pueblos
indigenas en el estudio de impacto ambiental, debe revisar la metodologia con la
gue se vinculd a los representantes de las comunidades, las actas de las
reuniones, etc.

La recomendacién en este caso, es que se analice previamente la conveniencia
de participar en este proceso, en especial, si se considera que el proyecto puede
llegar a generar grandes afectaciones y que esto puede crear incertidumbre en el
momento de realizacién de la consulta previa, es decir, que se considere que
como se participé en la elaboracion del EIA, se esta dando viabilidad al proyecto.
Una alternativa importante a tener en cuenta antes de iniciar el proceso de
consulta es mirar cual es el objetivo y procedimiento por ejemplo para el
otorgamiento de la licencia ambiental.

En LA fase preliminar se identifican las personas que representaran a las partes
durante todo el proceso: los representantes de la comunidad, de la empresa y de
las instituciones del Gobierno. Adicionalmente, se definen conjuntamente los
planes de trabajo, los tiempos, el lugar para las reuniones y los periodos que
necesita la comunidad para dar a conocer, compartir opiniones y sacar
conclusiones sobre el proyecto. Aqui el duefio del proyecto debe informar sobre
las actividades que quieran desarrollar.

Fase de realizacion de consulta comprende diversas reuniones en las cuales se
discuten los proyectos, los impactos o afectaciones y las formas de prevenirlos,
solucionarlos o mitigarlos. Esta fase se inicia con la reunién de instalacion de la
consulta y culmina después con la reunion de protocolizacion. Se sugiere que en
todas ellas participen los Organismos de Control (Procuraduria General de la
Nacion y Defensoria del Pueblo) para verificar el cumplimiento y hacer
seguimiento.

La primera parte del proceso de consulta previa corresponde a la fase de
informacién y socializacién®', que es coordinada por el Ministerio del Interior en la
cual se debe informar ampliamente a la comunidad sobre el proyecto. Esta es una
buena oportunidad para indagar, preguntar y profundizar sobre el proyecto.

Este procedimiento debe asegurar que las comunidades opinen sobre los
impactos que en su cultura puedan generarse con los proyectos. En todo
momento se debe garantizar el debido proceso, la informacién adecuada y un
procedimiento que no se agote en un solo encuentro sino que permita el
conocimiento pleno del proyecto, el analisis y la determinacién de los impactos
ademas de la forma de manejarlos.

> MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. La consulta previa para proyectos de exploracion
de recursos naturales. Direccion de Etnias. Ministerio del Interior y de Justicia. Noviembre de 2006.
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Se recomienda en todo momento tener en presente los tiempos, los
procedimientos, quienes deben participar y en que calidad. Debe solicitarse que
en todo proceso de consulta participen las instituciones responsables,
especialmente los Organismos de Control, ya que se ha encontrado que las
autoridades participan en la reunion de instalacién y la de protocolizacion de la
consulta y la comunidad queda sola concertando en dificiles condiciones con los
duefios de los proyectos.

Los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos requieren de espacios propios
de analisis y esto debe quedar claro en la concertacion de la metodologia. Esto no
guiere decir que se presente dilatacion de los procesos de consulta, sino que se
garantiza la proteccion de las dinamicas culturales de los pueblos.

En caso de dudas, inquietudes o desacuerdo sobre la manera como se esta
realizando la consulta previa, se sugiere acudir a los Organismos de Control
(Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo) con el fin de
solucionar y redireccionar el proceso antes de llegar a confrontaciones.

Se exhorta a que la comunidad tenga a su disposicion el Estudio de Impacto
Ambiental y que realice un proceso de indagacion del mismo antes de iniciar el
proceso de identificacion y socializacion del proyecto. Ademas, seria conveniente
gue el Ministerio del Interior se hubiese reunido con la comunidad para informar
sobre los alcances, objetivos y trascendencia de este proceso.

Debemos insistir en el hecho que la consulta previa no es una sola reunion sino
gue es un proceso y por ello, con el fin de profundizar en la propuesta, los pueblos
indigenas pueden realizar un analisis propio del Estudio de Impacto Ambiental,
para lo cual se sugiere contar con un grupo que coordine este proceso al interior
de la comunidad y el cual puede ademas identificar los impactos que quedaron por
fuera del estudio en mencién. Esto quiere decir que la comunidad también debe
prepararse para este proceso Yy realizar una evaluacion del estudio y sefialar
claramente los puntos en los cuales encuentran inconsistencia o las cosas que
hicieron falta.

Dado que un andlisis de este tipo es tan dispendioso, se sugiere buscar expertos
gue cuenten con herramientas y criterios no solo técnicos sino también sociales y
culturales. No puede ser una persona, para esto se requiere de un equipo
interdisciplinario dado que estos estudios incluyen muchos aspectos y lenguajes
gue son muy complejos y que contienen informacién técnica como aspectos
fisicos, bioldgicos, socioecondémicos y culturales. De esta forma el pueblo
indigena se convierte en un interlocutor valido para el proceso de concertacion y
consulta.

De igual forma, este proceso debe estar acompafiado de un proceso de

retroalimentacion con los miembros de la comunidad para su validacion y para
mirar en conjunto los impactos en el medio fisico, bi6tico, econémico y socio-
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cultural que generaria el proyecto. Se aconseja por ejemplo trabajar una matriz
gue incluya los aspectos mas importantes o controversiales del EIA y las
observaciones y recomendaciones realizadas por la comunidad. De esta forma se
puede llegar con argumentos al proceso de concertacion. De igual manera, deben
tener presente que durante todo el proceso de consulta previa pueden solicitar al
duefio del proyecto informacion y aclaracién sobre los temas del mismo.

Lo anterior contribuye a que dentro de la fase de identificacion de impactos,
medidas de manejo, mitigacion, correccion y/o compensacion se tengan
elementos suficientemente argumentados para el analisis y la concertacion de
estas medidas que implican.

De cada uno de los procesos y reuniones se deja constancia mediante actas
suscritas por las autoridades que representan a las comunidades. En ellas debe
constar que se realizé un proceso que garantizdO el conocimiento pleno del
proyecto a realizar, la identificacion de los aspectos positivos y negativos y el
pronunciamiento que las comunidades hacen sobre los mismos. Se sugiere
entonces que en cada compromiso quede clara la forma como se va a dar
cumplimiento, el responsable y los mecanismos de financiacion entre otros. De
esta forma se garantiza su cumplimiento®?. Adicionalmente, se debe establecer los
mecanismos de seguimiento a los compromisos.

Para la fase de seguimiento y control es fundamental que previamente se hayan
establecido los compromisos, los tiempos para su cumplimiento, los recursos
financieros y los responsables. Se sugiere establecer procesos de control.

Finalmente debemos sefialar que cuando la comunidad se opone definitivamente
a la realizacion del proyecto o actividad, este no deberia realizarse. No obstante lo
anterior, la posicion de la Corte Constitucional es que quien decide en ultimas es
la autoridad y ésta tiene la obligacion de establecer “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,
gue se presenten férmulas de concertacion o acuerdo con la comunidad y que
finalmente ésta se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su
conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su
identidad étnica, cultural, social y economica” (Sentencia SU-039/97).

A manera de conclusion, de esta parte se recomienda a las comunidades
fortalecer su poder de incidir en la decision a través del conocimiento y de
establecer tacticas y estrategias de negociacion. Una comunidad se torna muy

2 MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. La consulta previa para proyectos de exploracion
de recursos naturales. Direccion de Etnias. Ministerio del Interior y de Justicia. Noviembre de 2006.
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vulnerable cuando se dividen en estos procesos y cuando no hay unificacion de
criterios. En el momento en que se presenten este tipo de dificultades se sugiere
buscar espacios propios de discusion para llegar en condiciones adecuadas para
la negociacion.

En sintesis, los pueblos indigenas y demdas grupos étnicos deben contar con un
proceso de preparacién antes de la realizacién de la consulta previa. Debe contar
con una metodologia concertada y con diferentes niveles de organizacion. Durante
todo el proceso antes, durante y con posterioridad a la consulta debe contarse con
la participacion de la Procuraduria General de la Nacion y de la Defensoria del
Puebilo.

Es importante avanzar en el pais en el tema de consulta previa para los pueblos
indigenas y comunidades étnicas en situacion de desplazamiento y en aquellos
casos cuando habitan centros urbanos o son comunidades en condiciones de
aislamiento voluntario.

7. HACIA EL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMA DO

Como se planted anteriormente, quien decide al final es la autoridad y la OIT ha
sefialado que la consulta previa no implica que los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas tienen el derecho a vetar las politicas de desarrollo
porque:

“Ningun segmento de la poblacidén nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar
las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais... 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™?,

Por esta razén, consideramos que debemos avanzar hacia el Consentimiento
Libre, Previo e Informado, como un derecho humano fundamental de los Pueblos
Indigenas frente a las actividades extractivas de todo tipo, y la adopcién de
politicas y normatividad que puedan afectarles directamente. Este tema ha sido
abordado en Naciones Unidas y en espacial, por la Declaracion de Pueblos
Indigenas que sefala:

%3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO - OIT.
http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm. Guia para la aplicacién del Convenio No.
169 de la OIT.
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Articulo 19. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten,
para obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 32. 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones
representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotaciéon de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

A MANERA DE CONCLUSION

Los anteriores planteamientos nos llaman a avanzar en estos temas para que la
consulta previa, como es logico, sea realizada de manera previa y de buena fe; de
manera apropiada a las circunstancias; brindando facilidades para expresarse
libremente y con conocimiento suficiente y mediante procesos comprensibles,
teniendo en cuenta el idioma y los tiempos necesarios (continuidad e integralidad).

Adicionalmente, la consulta previa debe efectuarse obligatoriamente con
instituciones representativas de los PUEBLOS y promoverse no la democracia
representativa sino democracia directa.

La consulta previa ofrece la generacion de espacios de discusion y concertacion
previos a la toma de decisiones y permite la aproximacion de las partes o actores
involucrados. Este es un espacio para el intercambio de saberes, a través de los
cuales se pueden identificar estrategias para buscar de manera conjunta,
mecanismos para la minimizacion de los impactos culturales, sociales y
ambientales que con el proyecto puedan ocasionarse. Ademas que brinda la
oportunidad para que las comunidades conozcan los proyectos, manifiesten sus
apreciaciones y consideren de manera argumentada, la conveniencia o
inconveniencia de los mismos. Ademas, permite consolidar las propuestas de
desarrollo de los pueblos indigenas y de las comunidades negras que tienen
derecho al uso y manejo de sus territorios y de los recursos naturales en ellos
existentes.

Finalmente, consideramos que con el fin de establecer un marco de referencia, es
necesario facilitar un proceso autonomo de discusion al interior de las
comunidades para asi mismo, garantizar un acuerdo con las entidades de
gobierno y demas actores involucrados. Cualquier mecanismo para establecer
normas, lineamientos o metodologias para la realizacion de la consulta, debe
surgir de los mismos pueblos indigenas y de las comunidades étnicas.

Consideramos que la consulta previa debe mirarse desde la perspectiva basada

en los derechos humanos; debe abrir los espacios de debate politico para la
aplicacion plena de la Consulta y el Consentimiento Libre, Previo e Informado
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CLPI; establecer mecanismos claros y esfuerzos sostenidos para generar
condiciones juridicas y politicas de exigibilidad de la Consulta Previa y el CLPI y
gue este tema debe formar parte de la agenda politica del gobierno por su gran
conflictividad y por la necesidad de garantizar los derechos humanos.

En ese sentido, es necesario tener presente que la consulta previa ademas de ser
un instrumento de participacion, es un elemento fundamental y real de la
autonomia de los pueblos indigenas y de las comunidades negras; un ejercicio de
autogobierno y de articulacion con los proyectos de desarrollo nacional, con sus
propios planes de vida y sus modelos econémicos que no estan basados en la
economia de mercado. Tiene esa doble connotacién y por eso debe otorgarsele la
importancia de la que goza, como un instrumento que ademas garantiza la
identidad cultural, social y econdmica de los pueblos indigenas y de las
comunidades afrocolombianas de la nacién colombiana y sobre esa base, elaborar
conjuntamente con el Estado el procedimiento apropiado donde el establecimiento
del consentimiento libre, previo e informado que debe ser también tenido en
cuenta porque consideramos que “La consulta previa es un derecho que debe
ser exigido y potenciado a través del Consentimient o Libre, Previo e
Informado”.

Finalmente, como lo hemos planteado anteriormente, la participacion es
fundamental para el cuidado y proteccion del ambiente, una tarea que involucra y
compromete a todos los sectores tanto publicos como privados. En las ultimas
décadas el medio ambiente ha sido una preocupacion mundial que ha tomado
mucha relevancia y la incidencia en las decisiones reporta multiples beneficios en
la identificacion de los impactos ambientales y en la determinacion de alternativas
para su mitigacion, compensacion, recuperacion y manejo de los mismos. Pero
sobre todo, este es un instrumento fundamental para el reconocimiento y respeto
de los grupos étnicos existentes en nuestro pais y para el logro de la paz en
Colombia.
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VI. LA CONSULTA PREVIA.
. OPORTUNIDAD O AMENAZA? ~*

La consulta previa es fundamental en el derecho al territorio, la autonomia y la
cultura de los pueblos. Gabriel Muyuy.

INTRODUCCION

Actualmente se presenta una tendencia por parte de las comunidades étnicas, a
considerar que la Consulta Previa muy poco les ha aportado y que a través de ella
se han violado sus derechos, en especial, los derechos territoriales y culturales.
Consideran que sus voces no han sido escuchadas por las autoridades al
momento de tomar las decisiones finales y algunos, especialmente los pueblos
indigenas, piensan que el derecho fundamental de poder decidir cuando se
quieran tomar medidas que puedan afectarles, se constituye en una mera
formalidad y no en un derecho real para los pueblos.

* GRUPO SEMILLAS. Articulos: a) “La consulta previa, un derecho fundamental de los pueblos
indigenas y grupos étnicos de Colombia”, b) “La consulta previa. ¢Oportunidad o amenaza?”. En:
La consulta previa: ¢para qué, como y quién decide? Revista Semillas en la economia campesina.
No. 36/37 Bogotéa, Colombia, Julio de 2008.
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No obstante estas visiones, de manera particular consideramos que la consulta
previa es una oportunidad y no una amenaza, la cual las comunidades étnicas
deben considerar, valorar y estar preparadas para su realizacion. Ella ofrece la
generacion de espacios de discusion y concertacion previos a la toma de
decisiones y permite la aproximacion de las partes o actores involucrados. Este es
un espacio para el intercambio de saberes, a través de los cuales se pueden
identificar estrategias para buscar de manera conjunta, mecanismos para la
minimizacién de los impactos culturales, sociales y ambientales que con el
proyecto puedan ocasionarse.

La consulta ofrece la oportunidad para que las comunidades conozcan los proyectos,
puedan manifestar sus apreciaciones y considerar de manera argumentada, la
conveniencia o inconveniencia de los mismos. Ademas, permite consolidar las
propuestas de desarrollo de los pueblos indigenas y de las comunidades negras. Por
ello, es necesario que al momento de la realizacion y de la toma de decisiones, las
comunidades cuenten con una posicion coherente, unificada y concertada entre
todos sus miembros, para evitar futuras confrontaciones con el gobierno o incluso
internas o entre comunidades, teniendo en cuenta que lo que casi siempre esta en
juego, es su autonomia, su vida en comunidad, su territorio y su cultura.

El tema de consulta previa tiene una gran importancia y las mismas comunidades
han planteado que, la participacion de los grupos étnicos tiene un trasfondo muy
grande, que ademas de ser un mecanismo juridico, es mas un proceso colectivo,
gue debe permitir el desarrollo propio y respetar la autodeterminacion y el derecho
de objecion cultural a los proyectos. Consideran que hay principios y fundamentos
innegociables, que no pueden comercializarse: los derechos territoriales,
culturales y el respeto a la toma de decisiones. Para las comunidades étnicas, las
decisiones de la consulta previa no tienen contenido comercial porque implican su
propia pervivencia y, terminan por considerar que ésta es mas una relacion politica
que juridica, que tiene repercusiones y fundamentos profundos en lo social,
econémico y politico, mas alla de los desarrollos meramente legales®®.

1. DIFICULTADES EN LA REALIZACION DE LA CONSULTA

En el ejercicio de la Consulta Previa se han encontrado diversos obstaculos que
deben ser solucionadas para que este proceso se realice de manera adecuada y
se pueda garantizar la integridad social, cultural y econémica de las comunidades
étnicas de Colombia. Las mismas se encuentran relacionadas con el
procedimiento previo, durante el desarrollo y después de realizada la consulta vy,
con la participacion de las instituciones, las empresas y las mismas comunidades.

En primer lugar, estd la tendencia al desconocimiento de la existencia de las
comunidades étnicas en el area del proyecto, buscando de esta manera, evitar la
realizacion de la consulta previa. Las empresas se dirigen al Ministerio del Interior

** MMA. Memorias Primera reuniéon de reflexion en torno a la consulta previa a comunidades
indigenas y negras. Noviembre 1998.
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para solicitar informacion sobre las comunidades existentes en la zona y, a veces,
se presentan dificultades por la falta de un sistema de informacidn
georeferenciada que permita tener claridad sobre los lugares donde ellas habitan.

Complementario a esto, se tiene que la informacién que actualmente utilizan las
instituciones para la certificacion, se encuentra fundamentada en la que reposa en
el Departamento Nacional de Estadistica DANE y, hay que recordar que existen
grandes criticas en cuanto al Ultimo censo realizado por esta institucion,
especialmente en lo referido a las comunidades negras por la forma como se
efectud y por los resultados obtenidos en el afio 2005. Es hora que las autoridades
del pais cuenten con informacién clara y veraz sobre las comunidades étnicas
existentes en Colombia.

Para ilustrar esta parte, se expone el caso de los Motilbn Bari quienes
demandaron la proteccion de sus derechos que consideraron vulnerados porque
el Ministerio del Interior y de Justicia expidio una certificacién que los desconoce y
el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial otorgd una licencia
ambiental, para adelantar una explotacion y exploracién de petrdleo en su
territorio, sin ser consultados. La Corte Constitucional garantizé sus derechos y
orden6 a ECOPETROL suspender las actividades exploratorias y a la Direccion de
Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, realizar la consulta previa con este
Pueblo Indigena en menci6n®®.

Otra dificultad al respecto, esta referida con las comunidades objeto de consulta
qgue son las que habitan en el &rea de influencia directa del proyecto. El problema
radica en que la vision que sobre el area de afectacion tienen las comunidades es
diferente al &rea considerada por las empresas o las autoridades, que siempre es
mas restringida o menor. Para las comunidades étnicas el concepto es mas amplio
porque el mismo obedece a su cosmovision y a su nocion de territorio colectivo.

Adicionalmente a esto, no es claro el concepto de “area de influencia directa”
porque éste no esta reglamentado. Ademas, esta el hecho que el Decreto 1320 de
1998 considera que la consulta previa debe realizarse cuando el proyecto, obra o
actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo o reservas indigenas o en
zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras o cuando se
pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y
permanente por dichas comunidades. De esta manera, se limita la consulta previa
contrariando tanto a la Constitucion Politica de Colombia como al Convenio 169 de
la OIT (Ley 21 de 1991).

De otro lado, la consulta previa debe realizarse garantizando el debido proceso,
contando con informacién adecuada para que las comunidades puedan participar
en la forma debida y para ello, debe realizarse a través de un proceso que no se
agota en una sola reunion porque este seria muy corto tiempo para garantizar el
conocimiento pleno del proyecto y para decidir. En algunos casos, se encuentra

%% Corte Constitucional .Sentencia 880 de 2006, Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.
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gue la consulta se realiza por comunidades no por pueblos, eso genera divisiones
y desconocimiento de las formas organizativas de las comunidades étnicas. En
consecuencia, la consulta previa a los pueblos indigenas y las comunidades
negras debe realizarse con las instituciones tradicionales de cada pueblo y a
través de sus autoridades o las organizaciones que las representen, que son las
indicadas para manifestar los impactos sociales y culturales que un proyecto
pueda generar.

Para garantizar la incidencia de las comunidades, se debe contar con espacios de
reflexion autbnomos que permitan garantizar la participacion real y efectiva de los
grupos étnicos y que dichos procesos no sean manipulados por algunos lideres
gue terminan defendiendo intereses personales que en nada benefician a estos
pueblos. El debilitamiento organizativo, la division de las comunidades o la
primacia de los intereses particulares sobre los colectivos, se constituyen en una
amenaza para la consulta previa.

De igual forma, un grave riesgo para las comunidades es el de recibir dinero como
compensacion de proyectos, esto termina en muchos casos por dividir y por
acabar con las tradiciones y con la vida comunitaria. Como ejemplo de las
implicaciones de la desunion (a veces generada por las mismas instituciones) y
del hecho de recibir dineros, tenemos el caso del proyecto de Urrd y las
afectaciones que hoy se estan viendo no solo en lo ambiental sino en lo cultural y
social para el pueblo indigena Embera Katio.

Otra dificultad frente a la realizacion de la consulta en los proyectos, se encuentra
referida al tema de orden publico, a la aparicion de grupos al margen de la ley
cuando estos se van a desarrollar. Esto afecta a las comunidades que en muchos
casos terminan sufriendo o enfrentando problemas como desplazamiento,
asesinatos, amenazas, entre otros. Esta situacion coloca en grave riesgo de
vulnerabilidad a las comunidades que habitan donde se adelantan proyecto como
por ejemplo construccion de represas en la Sierra Nevada de Santa Marta
(Kankuamos, Arhuacos, Kogis, Wiwas) o en las zonas donde hay petréleo como el
Departamento de Putumayo (Kofanes). Esta situacion amerita que intervenga el
Estado en la proteccion de los derechos étnico-territoriales, para que la comunidad
decida sin interferencias o presiones Yy, para garantizar el orden publico.

2. ESTUDIO DE IMPACTO AMBIENTAL

En cuanto a la elaboracion de los Estudios de Impacto Ambiental - EIA,
encontramos otros problemas. La legislacion establece que el responsable del
proyecto debe elaborar los estudios ambientales con la participacion de las
comunidades y, éste debe acreditar con la presentacion de los mismos, la formay
procedimiento en que vinculé a de las comunidades en la elaboracion de los
mismos (Art. 5 Decreto 1320/98). En la mayoria de los casos, las comunidades
étnicas, de manera autonoma deciden no participar en la elaboracién de estos
documentos aduciendo que con posterioridad esto les restaria fuerza para realizar
su evaluacion y para presentar sus objeciones al momento de la consulta previa.
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Sobre los Estudios de Impacto Ambiental - EIA hay dos cosas importantes por
sefalar. La primera tiene que ver con la elaboracién de estos estudios, que en
muchos casos, se realizan o se evaldan sin siquiera efectuar visitas de
informacion y verificacion de lo que alli se dice. Un EIA no se puede realizar en un
escritorio y a ello debemos las inconsistencias e incluso la invisibilidad de las
comunidades en los documentos finales. Las empresas tienen el compromiso de
realizar de manera seria el EIA y las autoridades tienen la obligacion de efectuar
una evaluacion RIGUROSA de los mismos.

El segundo aspecto importante para sefalar, es que las comunidades deben
prepararse para el analisis de los EIA, para ello pueden contar con profesionales
idoneos que analicen la informacién suministrada por la empresa y de esta forma
pueden valorar los impactos sociales, culturales y ambientales del proyecto. Este
proceso debe ser libre y sin ninguna injerencia y, para ello, las comunidades
requieren de tiempos y espacios.

Para ilustrar un proyecto exitoso donde fue importante este ejercicio de evaluacion
del EIA por parte de las comunidades negras, esta el caso del transvase del Rio
Ovejas al Embalse La Salvajina. Después de una década de estar en
funcionamiento la represa, en 1994 la empresa solicita a la autoridad, licencia
ambiental para la construccion del Trasvase buscando desviar una parte del
caudal del Rio al embalse. Para las comunidades, este proyecto generaria graves
impactos sobre el medio ambiente y la vida comunitaria. Asi fue como inicié un
trabajo para socializar el EIA e identificar impactos adicionales a los presentados
por la empresa.

Las comunidades lograron demostrar lo que significaba el proyecto y los
beneficios e impactos que podria tener. Este proceso contd con el
acompafamiento de la organizacion “Proceso a Comunidades Negras”, que se
encargo de disefar el procedimiento a llevar a cabo en desarrollo de la consulta y
de asistir a la comunidad en la negociacion con la empresa. Se generd, segun
cuenta Carlos Rosero, un espacio de comunicacion, se disefio un procedimiento
con la gente, se acordo para que al final, la decision no fuera de una sola persona
sino la decision de muchas comunidades. Publicamente la comunidad apoyé todo
el proceso de manera argumentada. Con el panorama global de impactos, se
trabajo la relacion con el marco juridico, dando como resultado que los impactos
gue generaria el proyecto, afectaria sus derechos. Finalmente, las comunicadas
ubicadas en el area de influencia del proyecto resolvieron por mayoria, objetar y
oponerse a la realizacion del proyecto, cuyas razones estaban relacionadas
principalmente con los impactos que se causarian con el proyecto®’.

3. EL ROL DE LAS INSTITUCIONES EN LA CONSULTA PREVI A

°" Actualmente EPSA se encuentra interesada en revivir este proyecto.
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Otra dificultad que se percibe en los procesos de consulta previa, tiene que ver
con la falta de presencia del Estado y con la participacion de las instituciones en
su realizacion. En ocasiones, su papel o el acompafamiento se limitan a la
reunion de instalacion y a la de protocolizacion de la consulta. Es importante que
los funcionarios publicos® de las autoridades competentes, tengan en cuenta que
juegan un rol fundamental en la garantia que los derechos de las comunidades
étnicas y que su posicion durante todo el proceso de consulta debe ser imparcial y
muy objetiva.

Es necesario que las instituciones cuenten con dependencias y funcionarios
especializados (en lo posible grupos interdisciplinarios), que conozcan sobre los
derechos de las comunidades y sobre otros temas que tienen que ver con la
proteccion de la diversidad étnica y cultural de nuestra nacién colombiana. Los
funcionarios deben desarrollar el rol de facilitadores, orientadores y defensores de
los derechos étnicos y territoriales y, deben tener en cuenta que, la consulta es
una instancia que permite la relacion directa comunidad — Estado, la cual debe
fortalecerse sobre la base de la credibilidad y confianza mutua. Con su apoyo, las
comunidades deben ser capacitadas previamente al desarrollo de la consulta,
sobre el significado, el alcance y el procedimiento para llevarse a cabo. Ellos
deben promover didlogos e instrumentos para el andlisis de la informacién
otorgada antes de su realizacién de la consulta, para negociar la ambientacion, el
tiempo y la forma de realizacion, de manera que no afecte las costumbres vy
culturas. Es su deber estar al tanto para evitar la manipulacion del proceso de
consulta por parte de personas que tienen intereses particulares; ademas, deben
propender y tener en cuenta que este mecanismo de participacion permiten el
fortalecimiento y la organizacion de las comunidades, ademas, que le aporta
elementos fundamentales a las autoridades para el otorgamiento de las Licencias
Ambientales que son de su competencia.

Los funcionarios estan obligados a ofrecer los medios para que en el desarrollo de
la consulta previa, se expongan y analicen las posiciones de las partes para que
se pueda llegar a la concertacion. Una consulta previa exitosa garantiza el
desarrollo del proyecto y la prevencion de futuros conflictos. En lo posible, los
funcionarios de las autoridades involucradas deben proporcionar los mecanismos
necesarios para evitar que se den largos procesos de negociacion que desgastan
a los lideres de las comunidades, a las empresas y a las mismas instituciones. Es
deber de las instituciones que tienen que ver con la consulta, la de fortalecer
mucho mas la vigilancia y el acompafamiento en los procesos previos, durante su
realizacion y con posterioridad a la consulta y deben garantizar mecanismos para
el control y el seguimiento de los acuerdos, una vez culminado el proceso.

Por todas estas razones, la participacion de las instituciones, no se debe limitar
so6lo a las reuniones de inicio y finalizacién de la consulta previa, éste debe ser un

°® En especial los de los Ministerio del Interior y de Justicia y de Ambiente Vivienda y Desarrollo
Territorial ademas de los Organismos de Control (Procuraduria, Defensoria del Pueblo y
Personeros Municipales)
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proceso de acompafiamiento continuo de las instituciones para garantizar la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y las comunidades negras.

Los hechos anteriormente sefialados deben ser valorados por las comunidades y
las autoridades, se deben analizar los casos exitosos y los que han terminado por
generar o escalar los conflictos. Se deben establecer estrategias para realizar
consultas previas en igualdad de condiciones para que la negociacién pueda ser
equitativa y que se logre proteger la integridad y los derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades negras. El tema es de fondo y lo que actualmente
vemos, es un interés por realizar la consulta para el tema forestal cuando se
requiere es resolver problemas complejos, establecer politicas claras y espacios
de dialogo intercultural en igualdad de condiciones, donde se garantice la
pervivencia, los derechos, el territorio y el desarrollo propio de las comunidades,
respondiendo a sus propios anhelos, visiones y cultura.

4. PRINCIPIO DE PRECAUCION CULTURAL

Es preciso agregar que, igualmente debe aplicarse el principio de precaucion
cultural y esto podria lograrse a través de la consulta previa. Este concepto
inspirado en la precaucién que se aplica en materia ambiental®® podria tener
aplicacion en cuanto a las comunidades étnicas, dado que no existe certeza sobre
los impactos negativos que los proyectos puedan generar y es necesario adoptar
medidas previas tanto para las causas como para los efectos adversos.

Por ultimo, el desafio actual es lograr el dialogo entre lenguajes, cosmovisiones y
modelos de desarrollo diferentes, que reconozcan y respeten esas diferencias
étnicas y, en consecuencia, los procedimientos juridicos no pueden contradecir los
principios y fundamentos de las culturas de las comunidades, que deben siempre
prevalecer en la consulta previa.

% Conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio ambiente (Declaracién de Rio de Janeiro, Ley 99 de 1993)
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VII. LA CONSULTA PREVIA NO ES
SIMPLEMENTE UN REQUISITO®
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La realidad actual de los pueblos indigenas y de las comunidades
afrodescendientes de Colombia muestra una situacion bastante compleja en
diversos ambitos, muestra de ello es la situacion que deben afrontar como
consecuencia del conflicto armado que vive el pais y por el interés que tienen
diversos actores por controlar sus territorios y utilizar los recursos naturales que en
ellos existen.

En territorios indigenas como el del pueblo Awa, se han establecido zonas
minadas; en los mismos hay presencia de conflictos con colonos, con
megaproyectos y con actores armados. Adicionalmente, varios miembros de esta
comunidad han sido asesinados. EI mismo presidente de la Organizaciéon
Nacional Indigena de Colombia — ONIC, Luis Evelis Andrade sobre este particular
seflala que este es un pueblo sometido al hambre que pierde su capacidad de
reclamacion, de pensamiento y de defender su territorio.

® RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “LA CONSULTA PREVIA NO ES SIMPLEMENTE UN
REQUISITO”. REVISTA ACTUALIDAD ETNICA 2009.
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Aunada a esta situacion, se presenta el desconocimiento al ejercicio de su
autonomia y la vulneracibn de sus derechos -culturales, territoriales, a la
participacion y a la consulta previa que tienen los pueblos indigenas y han sido
reconocidos tanto por la Constitucién Politica de Colombia, como por la Ley 21 de
1991 (Convenio 169 de la OIT).

Los indigenas y los demas grupos étnicos tienen derecho a la participacion y a la
consulta que es ademas de un derecho, un proceso de caracter publico, especial y
obligatorio, intercultural e interinstitucional, que debe realizarse previamente,
siempre gque se vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna medida administrativa,
legislativa o proyecto publico o privado susceptible de afectar directamente las
formas y sistemas de vida de los pueblos indigenas, o su integridad étnica,
cultural, espiritual, social y econdmica. Es ademéas un mecanismo que le permite a
los Estados nacionales cumplir con su responsabilidad y deber de proteger la
diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, respetandoles los derechos
de identidad, territorio, autonomia, participacién y desarrollo propio®.

La importancia que reviste el derecho fundamental que tienen los pueblos
indigenas a ser consultados antes de tomarse cualquier decisidn que pueda
afectarles, se evidencia en los problemas que se presentan actualmente en la
realizacion de la misma y, al hecho de no entenderse que la consulta previa se
constituye en un mecanismo para avanzar en el reconocimiento real de los
derechos humanos de los pueblos indigenas que se debe aplicar obligatoriamente.

Este mecanismo de participacion debe llevarse a cabo en diversos casos, por
ejemplo cuando se vaya a expedir una norma del orden nacional, departamental o
local que afecte directamente a los pueblos indigenas; para realizar actividades de
prospeccion, exploracion o explotacion de recursos naturales; en procesos para
otorgar o a modificar una licencia o un permiso ambiental; cuando se vayan a
autorizar las realizaciones de investigaciones o a fumigar sus territorios. También
se aplica en el caso del disefio e implementacion del Programa de Garantia y de
los planes de salvaguarda étnica para cada uno de los pueblos indigenas
sefialados por la Corte Constitucional en el Auto 004 de 2009°%.

No son pocos los sucesos en los cuales en Colombia se viola el derecho a la
participacion y a la consulta previa, donde se han invisibilizado las comunidades,
se ha desconocido su derecho a la autonomia y a sus territorios o se ha limitado el
ejercicio de este derecho.

®. DIRECCION GENERAL DE ASUNTOS INDIGENAS, MINISTERIO DEL INTERIOR. Los pueblos
indigenas en el pais y en América. Elementos de politica colombiana e internacional. 1998. P&g.
56.

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Auto No. 004 de 2009. Proteccion de los derechos fundamentales
de las personas y los pueblos indigenas desplazados por el conflicto armado en riesgo de
desplazamiento forzado. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Para las comunidades
afrodescendientes ademas se expidio el Auto 005 de 2009.
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Ya se han realizado varias consultas previas en Colombia sin embargo, se
presenta un acumulado de problemas que nos han llevado a concluir que el
abordaje del tema de consulta previa debe hacerse desde la vision de los
derechos humanos y no como un mecanismo para simplemente darle aprobacién
a los proyectos. En este sentido, es necesario que el proceso de consulta previa
sea enmarcado dentro de una estrategia que tenga en cuenta la necesidad de
proteger tanto nuestro patrimonio natural como cultural.

El enfoque de Derechos Humanos significa que la consulta previa debe responder
a fines superiores que impliquen la proteccion de la integridad social, cultural y
econémica de los pueblos indigenas y no a temas solamente econdémicos. La
Organizacién de Naciones Unidas®® ha planteado que en los albores del nuevo
milenio, los Derechos Humanos y el desarrollo se encuentran en una encrucijada,
donde infortunadamente los indigenas se ven involucrados por contar con
territorios donde a través del tiempo han protegido y utilizado adecuadamente sus
recursos naturales. Por eso el crecimiento como lo plantea esta organizacion,
debe conseguirse de manera acorde con los principios de Derechos Humanos y
los Estados estan obligados a adoptar medidas para la realizacion de los mismos.
Aqui juega un papel fundamental la realizacién adecuada de la consulta previa.

Dichos tropiezos en relacion con éste mecanismo de participacion han terminado
en los estrados judiciales y los mismos han sido resueltos por la Corte
Constitucional mediante diferentes sentencias que han garantizado este derecho
gue ha sido vulnerado en casos relacionados con la realizacion de megaproyectos
como el de la Represa de Urra; los proyectos de exploracion y explotacion
petrolera en el territorio de los U'wa o de los Motilon Bari; o por la expedicion de
leyes que no son consultadas, pero que afectan directamente a los pueblos
indigenas, como en el caso de la Ley General Forestal, del Estatuto de Desarrollo
Rural o el Plan Nacional de Desarrollo que debe ser consultado en el caso de
proyectos que afecten a los pueblos indigenas segun ordend la Corte
Constitucional.

Adicionalmente, la expedicion del Decreto 1320 de 1998, sobre el procedimiento
para la realizacion de la consulta previa en el caso de explotacion de recursos
naturales en los territorios de los pueblos indigenas y de las comunidades negras
generd una gran confrontacion entre comunidades étnicas y el gobierno nacional.
En este caso especifico, ademas de desconocerse la misma consulta previa, se
limitd el ejercicio de este derecho, al establecer que la consulta solo se podria
realizar en los resguardos debidamente titulados o en los territorios donde los
indigenas habitaran de manera regular o permanente.

Las comunidades han solicitado desde el mismo momento de la expedicion de
esta norma, su derogatoria, pero aun, hoy mas de doce afios después se

% OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DESARROLLOS
HUMANOS. Preguntas frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperacion para
el desarrollo. ONU. Nueva York-Ginebra, 2006.
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encuentra vigente, no obstante que de manera sentida, ha sido rechazada y
considerada contraria al bloque de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional y, que la OIT ha llamado la atencion al gobierno colombiano sobre
Su inconveniencia.

Lo anterior ha permitido la autorizacion de proyectos como el del Puerto
Multipropdsito Brisa, en el cual se afecta el territorio y el sitio sagrado Jukulwa,
donde los pueblos indigenas Arhuaco, Kogi, Wiwa y Kakuamo de la Sierra Nevada
de Santa Marta, realizan ceremonias tradicionales fundamentales para mantener
su cultura. Este proyecto habia sido negado hace varios afios y se ha presentado
y autorizado con un nuevo nombre, un nuevo duefio y sin que se realice la
consulta previa.

En este mismo sentido, se revelan otros hechos que demuestran el
desconocimiento de la existencia de indigenas en procesos de consulta previa,
como en el caso del proyecto de perforacion exploratoria Alamo | con el pueblo
indigena Motilén Bari, en el cual, para certificar su existencia, el funcionario del
gobierno simplemente realiz6 una prueba aérea recogida en un sobrevuelo, que le
permitié asegurar que alli no existian estas comunidades que habitan la zona
desde tiempos ancestrales.

Una estrategia importante de prevencion de esta clase de probleméticas tiene que
ver con el respeto de los derechos de los pueblos indigenas, con la titulacion de
los territorios, con la garantia de sus derechos y con la realizacion de la consulta
antes de autorizar proyectos, programas o actividades que puedan afectarles.

De igual forma, como se menciond anteriormente, la Corte Constitucional ha
ordenado que se disefien e implementen los planes de salvaguarda étnica ante el
conflicto armado y el desplazamiento forzado, para cada uno de los pueblos
identificados por la Corte Constitucional, muchos de ellos afectados por los
proyectos a los que antes hicimos referencia. De esta forma, se busca la
proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas desplazados
por el conflicto armado o de aquellos que se encuentran en riesgo de
desplazamiento.

En la consulta que debe realizarse, hay que tener en cuenta que los planes de
salvaguarda deben contener tanto un elemento de prevencion del impacto
desproporcionado del conflicto armado y del desplazamiento forzado sobre el
pueblo indigena respectivo, como un elemento de atencion efectiva y diferencial a
las personas desplazadas.

Adicionalmente, los Planes de Salvaguarda deben atender a los derechos
fundamentales de las victimas de los crimenes, la verdad, la reparacion y las
garantias de no repeticion; deben incluir un componente basico de proteccion de
los lideres, autoridades tradicionales y personas en riesgo por sus posturas de
activismo o de liderazgo; deben prever herramientas para el fortalecimiento de la
integridad cultural y social de cada etnia beneficiaria; contener un ingrediente de
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proteccion de los territorios tradicionales, especialmente de los que estan en
proceso de titulacion y asimismo, de los que ya se encuentran titulados, frente a
los distintos procesos bélicos y de despojo.

En los planes de salvaguarda debe considerarse que el principal objetivo ante la
poblacion indigena desplazada, ha de ser el de garantizar su retorno en
condiciones de voluntariedad, seguridad y dignidad; pero asimismo, que deben
atender a los casos especiales de las personas, familias y comunidades que no
pueden volver a sus territorios por la persistencia de las amenazas de los grupos
armados o de quienes propiciaron su destierro.

Bajo este panorama que evidencia las falencias en el cumplimiento de las
recomendaciones emitidas por el Anterior Relator de Naciones Unidas en el 2004
y, en relacion con la consulta previa, consideramos que la solucion a las
dificultades que encontramos, amerita la construccion conjunta de salidas que
partan de un trabajo amplio, profundo y prospectivo para entender al otro, sus
visiones y requerimientos sobre este mecanismo, sobre su alcance y la manera
como debe desarrollarse. En sintesis, debe entenderse que la consulta previa no
es simplemente un requisito, en el instrumento mas idoneo para proteger la
integridad social, cultural y econémica de los pueblos indigenas.
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VIII. EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO Y
LA CONSULTA PREVIA

El Senador Indigena JesUs Enrique Piflacue Achicue presentdé ante la Corte
Constitucional una Accion Publica de Inconstitucionalidad contra la Ley 1151 de
2007 por la cual se expidid el Plan Nacional de Desarrollo 2006- 2010, por no
haberse realizado Consulta Previa con los pueblos indigenas de conformidad con
el Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991).

Pifacue aduce que la consulta previa es un derecho fundamental y un instrumento
para la defensa de los derechos a la integridad étnica, cultural, territorial, de
participacion y de autonomia de los pueblos indigenas, que permite avanzar en el
reconocimiento real de los derechos humanos de estos pueblos.

La Corte Constitucional como oOrgano competente debié determinar si de
conformidad con la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional debia someter el
proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo a consulta previa con los pueblos
indigenas y si el incumplimiento de este deber tenia como consecuencia la
inconstitucionalidad de la Ley 1151 de 2007 en su integridad.
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Con base en este andlisis, mediante Sentencia C-461 de 2008%, la Corte
Constitucional decidi6 declarar exequible la Ley 1151 de 2007, en el entendido de
gue se suspenderd la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas o0
presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de
incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas
afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y completa la
consulta previa especifica  exigida por el bloque de constitucionalidad, de
conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia constitucional.

La Corte reafirmé como la Constitucién Politica otorga especial proteccion al
derecho de participacion de los pueblos indigenas del pais en las decisiones que
los afectan, en virtud de la definicion de Colombia como republica democrética,
participativa y pluralista (Art. 1° C.P.) y del reconocimiento de la diversidad cultural
como valor constitucional y fundamento de la nacionalidad colombiana (Art. 7y 70
C.P.). Esta especial proteccion se traduce en el deber de adelantar procesos de
consulta con las comunidades indigenas y tribales para la adopcion de decisiones
gue puedan afectarles.

En el caso concreto de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010, la Corte
Constitucional encontr6 que de una lectura detenida de sus disposiciones se
revela que varios de los programas, proyectos y presupuestos son susceptibles de
incidir de manera directa y especifica sobre grupos indigenas y comunidades
afrodescendientes que residen en sus zonas de aplicacion en su calidad de tales.
En tal medida, si existia una obligacion estatal especifica de realizar consulta
previa y con pleno cumplimiento de los requisitos constitucionales precisados por
la jurisprudencia constitucional y al no haberse realizado constituye un vicio de
inconstitucionalidad.

Sin embargo, la Corte consider6 que, en el caso no es procedente declarar
inexequible en su integridad la Ley 1151 de 2007, puesto que contiene numerosas
y diversas disposiciones, con distintos grados de generalidad, en relacion con las
cuales no existia ese deber de consulta, por ser totalmente ajenos al ambito de
proteccion constitucional de esas comunidades.

De igual modo, la Corte precis6 que las labores consultivas que cumple en
Consejo Nacional de Planeacibn en el que pueden tener asiento esas
comunidades, de conformidad con lo que prevé el articulo 340 de la Carta, no
suplen de ninguna manera, la consulta obligatoria, directa y especifica a los
pueblos indigenas y tribales sobre decisiones que les atafien.

Por esta razon, la Corte procedio a declarar la exequibilidad condicionada  de la
Ley 1151 de 2007, de manera que hasta tanto se realice dicha consulta, se
suspenden los proyectos, programas y presupuestos plurianuales que puedan

* Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinos
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incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas
afrodescendientes.
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IX. ES NECESARIO AVANZAR EN EL
FORTALECIMIENTO DE LA CONSULTA
PREVIAY EN EL CONSENTIMIENTO PREVIO,
LIBRE E INFORMADO *
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El tema de la Consulta Previa quizas ha sido uno de los mas controversiales en
Colombia, no obstante que este mecanismo de participacién esta concebido para
la proteccion de la integridad cultural, social y econdmica de los pueblos indigenas
y los demas grupos étnicos cuando se van a tomar decisiones que puedan
afectarles. Es este un valioso instrumento que permite impulsar el respeto por los
derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas, como son el derecho al
territorio, a la identidad, a la autonomia, a la participacién plural y en general, a
sus Planes de Vida.

% RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “Es necesario avanzar ene | fortalecimiento de la consulta
previa y el consentimiento previo, libre e informado”. Peridédico Unidad Indigena, ONIC, 2009
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Actualmente, la situacion de los pueblos indigenas es muy compleja. La misma
Corte Constitucional, ha sefialado que estan en peligro de ser exterminados
cultural o fisicamente por el conflicto armado interno y que han sido victimas de
gravisimas violaciones de sus derechos fundamentales individuales y colectivos y
del Derecho Internacional Humanitario, todo lo cual ha repercutido en el
desplazamiento forzado individual o colectivo de los indigenas. Segun el Auto 004
emanado de la Corte, algunos de los pueblos indigenas de Colombia estan en
riesgo de desaparicidon; son desplazados, confinados; presentan una progresiva
disminucion de la poblacion; son afectados por los cultivos de uso ilicito en sus
territorios donde ademas se evidencia una débil presencia institucional.

A lo anterior, se adiciona el hecho que en el pais se planea realizar diversos
proyectos de mineria, viales, de agrocombustibles, hidrocarburos, entre otros, que
ponen en riesgo y generan conflictos a los pueblos indigenas. En atencién esta
situacion, en especial por el tema de desplazamiento como consecuencia del
conflicto armado, la Corte Constitucional ha ordenado que se disefie e implemente
un Programa de Garantia de los Derechos de los Pueblos Indigenas y de los
planes de salvaguarda para 37 pueblos afectados por este flagelo.

Estos planes de salvaguarda étnica deben responder tanto en el dmbito de la
prevencion del desplazamiento forzado como de la atencion a sus victimas, a la
critica situacion para cada uno de estos pueblos y deben ser debidamente
consultados en forma previa con las autoridades de cada una de las etnias
beneficiarias, de conformidad con la Constitucion Politica y el Conveniol69 de la
OIT, buscando que la participacion sea efectiva y respetuosa de la diversidad
etnocultural.

El panorama presentado nos indica, que la solucion de las dificultades que
encontramos en relacion con la consulta previa, amerita la construccion conjunta
de salidas que partan de un trabajo amplio, profundo y prospectivo para entender
al otro, sus visiones y requerimientos sobre este mecanismo, sobre su alcance y la
manera como debe desarrollarse. La consulta previa no es simplemente un
requisito, las experiencias vividas nos dejan como ensefianza la necesidad de
realizar procesos adecuados porque estos tienen repercusiones inmensas en lo
social, economico y cultural dentro de los pueblos indigenas.

Es necesario que las instituciones y a los ejecutores de los proyectos, aborden el
tema de consulta previa desde la vision de los derechos humanos y no como un
mecanismo para sencillamente viabilizar o darle aprobacién a los proyectos. Para
esto es importante tener en cuenta la Declaracion de los Pueblos Indigenas que
responde a un consenso internacional y con la cual los indigenas de Colombia se
sienten plenamente reconocidos.

La consulta previa se fundamenta en el derecho a la participacion y el
consentimiento previo, libre e informado se fundamenta en la libre determinacién
de los pueblos para que, en virtud de ese derecho, se establezca su condicién
politica y logren libremente su desarrollo econémico, social y cultural. Por eso la
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Declaracion de Pueblos Indigenas debe ser adoptada sin restricciones como lo
han hecho la gran mayoria de paises.

En conclusién, la consulta previa no es sélo un mecanismo juridico, es mas un
proceso colectivo que como lo han planteado los pueblos indigenas, debe permitir
la oportunidad a su propio desarrollo, la posibilidad de decidir sobre el uso y
manejo de los recursos naturales existentes en sus territorios, teniendo en cuenta
ademas, que para estas comunidades existen principios y fundamentos
innegociables, que de acuerdo con sus tradiciones culturales, no pueden
comercializarse, como es el caso del territorio que implica en dltima, su
pervivencia como pueblo.

En este sentido, es necesario que el proceso consulta sea enmarcado dentro de
una estrategia que tenga en cuenta la necesidad de proteger tanto nuestro
patrimonio natural como cultural. El desafio entonces, es lograr el didlogo entre
lenguajes, cosmovisiones y modelos de desarrollo diferentes y la consulta previa
es un lugar propicio para ello.
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X. EL LABERINTO JURIDICO DE LOS UWAS
EN EJERCICIO DEL DERECHO A LA
RESISTENCIA®®
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Gloria Amparo Rodriguez
Claudia Ardila Ibagon**
Alejandro Puentes Vargas**

RESUMEN

En este articulo se presenta la situaciéon que ha tenido que vivir el pueblo indigena
Uwa en relacion con el proyecto de exploracion y explotacion petrolera en su
territorio. Para ello se realiza un andlisis de las acciones juridicas y de resistencia
gue durante los ultimos quince (15) afios han emprendido los lideres y miembros
de esta comunidad para oponerse a las actividades que se requieren para este

% RODRIGUEZ, Gloria Amparo. ARDILA I, Claudia. PUENTES V, Alejandro. Articulo “El laberinto
juridico de los U'wa en ejercicio del derecho a la resistencia”. En Dialogo de Saberes. Enero —
Junio de 2010. No. 32. Universidad Libre. ISSN 0124-0021. (Revista Indexada).
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megaproyecto que consideran que no solo afecta su cultura, su modo de vida y su
territorio sino a la sangre de la tierra que segun su cosmovision es el petréleo.

INTRODUCCION

El derecho a la resistencia del pueblo indigena U'wa, tiene que ver con la actitud
de rechazo y oposicion a la exploraciéon y explotacion petrolera en su territorio y, el
mismo obedece a diferentes decisiones mediante las cuales el gobierno nacional
de Colombia ha autorizado dichas actividades. Para este pueblo, las licencias
ambientales otorgadas por el Ministerio de Ambiente son violatorias de sus
derechos fundamentales y ponen en riesgo su integridad social, cultural, ambiental
y econdmica.

La resistencia de este pueblo surge, como casi siempre ha acontecido para los
aborigenes de nuestro pais, por la necesidad urgente y constante de preservar su
autonomia frente a la amenaza de agentes externos e, incluso, del mismo Estado,
para defender su supervivencia y como respuesta a la ineficacia estatal frente a
sus demandas®’. La resistencia de este pueblo florece de manera no violenta, con
un sentido de pertenencia y en defensa de su territorio sobre el cual consideran
deben ejercer la administracion y que no es objeto de negociaciéon. Para ellos el
territorio es sagrado “KERACHIKARA” y por ello proclaman:

“Nuestra corona, nuestro territorio y nuestras vidas no esta en venta”®.

Este caso muestra un enfrentamiento entre intereses en relacion con dos visiones,
por un lado la cosmovision U 'wa sobre lo sagrado del territorio y por el otro, la
vision mercantilista de los recursos naturales. Es decir, se contraponen las
perspectivas en cuanto al desarrollo lo cual termina por generar tensiones y
confrontaciones.

En ejercicio del derecho a la resistencia, los U'was han realizado no solo foros,
marchas, tomas y denuncias, sino que han tenido que acudir a las instancia
judiciales buscando la proteccién de sus derechos y para ello han presentado
diferentes acciones juridicas, porque, como lo plantea Nidia Catherine Gonzélez,
la “resistencia no significa tnicamente protesta”.

El laberinto juridico al cual se ha enfrentado este pueblo buscando la
reivindicacion de sus derechos colectivos, pasa desde impugnar actos de tipo
administrativo emanados de las autoridades como las resoluciones mediante las
cuales se autorizaron los proyectos, hasta presentar recursos de reposicion,

**Abogados, Asistentes de la Linea de Investigacion y Especialistas en Derecho Ambiental de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario.

" GONZzALEZ PINEROS, Nidia Catherine. Resistencia Indigena. Alternativa en medio del conflicto
Colombiano. Pontificia Universidad Javeriana, Cali. 2006.

% ASOU'WA. Posicion oficial del pueblo U'wa frente al tema de la consulta previa dentro del
proyecto de exploracién petrolera Siriri y Catleya ubicado en territorio U'wa. 02 de mayo de 2005.
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derechos de peticion y acciones juridicas, ante diversas instancias judiciales del
ambito nacional e internacional.

Para el debate publico sobre este conflicto, se han realizado numerosos estudios
sociolégicos y antropolégicos en el pais. Sin embargo, encontramos que existe
confusion y desconocimiento de los hechos en la parte administrativa y judicial,
especialmente en cuanto a las decisiones tomadas por parte de las instituciones
como los actos administrativos y las sentencias judiciales sobre esta problematica.

Con el objeto de describir el conflicto, el presente documento pretende dar a
conocer de manera general, como se ha exteriorizado en diferentes estamentos
este proceso con el pueblo U'Wa, que por estar ubicado en un territorio donde se
encuentran yacimientos de petrdleo, se ha venido sometiendo a un sinnimero de
actuaciones por parte de compafiias de la industria petrolera y por las instituciones
del Estado. Ellos mismos consideran injustas tales actuaciones porque van en
desmedro de la comunidad, haciendo que su subsistencia sea cada vez mas dificil
y afectando su derecho a la autodeterminacion, al no permitirles optar o decidir
libremente sobre lo que quieren ser y hacer como pueblos, ni elegir
autbnomamente su futuro.

Para este analisis es importante tener como premisa que la Constitucién Politica
de nuestro pais, establece que Colombia es un Estado Social de Derecho y
declara que la nacién es pluriétnica y multicultural, determinado que el Estado
debe reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacion. Estas
manifestaciones constitucionales, son el resultado de las mdltiples pugnas que se
han venido presentando desde la conquista de los espafioles hasta nuestros dias
y las mencionadas concreciones, no son mas que el resultado de muchos afios de
lucha de los mismos indigenas para proteger y salvaguardar su patrimonio étnico y
cultural vulnerado desde esos tiempos.

Como antecedente debemos sefialar que, el caso que nos ocupa, se encuentra
enmarcado en dos licencias ambientales, es decir dos autorizaciones que otorga
el actual Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial MAVDT, que es
la maxima autoridad ambiental en Colombia, para la ejecucion de los proyectos
gue producen deterioro a los recursos naturales renovables o al medio ambiente,
con el fin de identificar, prevenir, compensar o mitigar los impactos ambientales.
Estas dos licencias corresponden: a) La primera para la realizacion de las
actividades de prospeccion sismica del Bloque Samoré y, b) La Segunda, a la
Resolucion que otorga licencia ambiental para el area de Interés de Perforacion
Exploratoria denominada Gibraltar. A ellas haremos referencia méas adelante,
ademas de servir como parametro en la division de este documento.

Después de varios afios de este conflicto, la situacion se ha tornado compleja por
lo cual el gobierno nacional para justificar la necesidad de la exploracion petrolera
y de su realizacion, anota que “estd demostrado que entre 2006 y 2010 se
producird una banda de desvanecimiento de petréleo que tendrd efectos
inminentes en las finanzas publicas si no se inician actividades inmediatas de
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exploracion y explotacion de nuevos yacimientos, teniendo en cuenta que una
fuerte expectativa de incursionar en proyectos de exploracion exitosa es la sismica
prevista a realizar en territorio U'wa, concretamente en los Bloques Siriri, Catleya y
Nuevo Mundo®®. Especificamente a esto nos referiremos en la parte final del
texto.

Mediante un andlisis histérico analizaremos las dos autorizaciones o licencias
ambientales, los sucesos acaecidos y las diferentes actuaciones o intervenciones
realizadas por los indigenas U'was en contra de estas decisiones que han
terminado por convertir el caso, en una marafia o en un laberinto juridico donde es
muy facil por demas, perderse.

4. PROBLEMA DE INVESTIGACION

El presente documento hace parte del proyecto de investigacion titulado
“Conflictos Ambientales en territorios étnicos colombianos””® que adelanta la linea
de investigacion en Derecho Ambiental de la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario y el cual obedece a la preocupacién del hecho que, en los
tltimos afios en Colombia se ha presentado un incremento en los conflictos que
involucran la utilizacién y el manejo de recursos naturales y el medio ambiente. En
este sentido, consideramos que es necesario profundizar en el analisis no sélo de
los derechos ambientales y étnicos, sino en el desarrollo institucional y su
coincidencia con el avance de los megaproyectos ejecutados especialmente en
territorios étnicos.

Para el logro de los resultados iniciales del proyecto, era necesario establecer cual
era la situacion de los pueblos indigenas y de las comunidades negras o
afrodescendientes, los derechos que se les habian sido consagrados para su
proteccion ademas del ejercicio o efectivizacion de los mismos y de esto nos
ocupamos en el presente escrito.

A través de este proyecto se analizan casos especificos donde se hayan
presentado confrontaciones por la realizacibn de proyectos o por la toma de
decisiones que tengan incidencia o afectaciones en el ambiente, los recursos
naturales y las comunidades.

5. ESTRATEGIA METODOLOGICA

Para el logro de los objetivos, la investigacion que se encuentra en curso, se viene
adelantando a través de una propuesta metodolégica de analisis y tipologia de
conflictos, que permite identificar las causas, los diferentes actores y la manera
como los mismos son solucionados.

69 Consejo de Estado. Consulta. Radicacion No. 1708. Consejero Ponente Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. 2 de febrero de 2006.

° Este proyecto se encuentra en ejecucion y es financiado por la Universidad del Rosario. El
mismo finalizara en el segundo semestre del afio 2012.
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El enfoque que se pretende dar al proyecto, incluye para su desarrollo
metodoldgico, la utilizacion del método descriptivo en la primera fase (este
documento hace parte de la misma), toda vez que se pretende identificar las
comunidades étnicas colombianas, los conflictos que deben afrontar para
clasificarlos, caracterizarlos, establecer sus causas e impactos tanto en los
aspectos sociales como culturales y ambientales. Posteriormente, se pretende
analizar y sistematizar algunas experiencias de manejo de los mismos.

De igual forma, el proyecto aplica el método deductivo en su desarrollo, es decir,
inducciones y precisiones a través del andlisis de casos reales y de gran
actualidad, que se realiza mediante el estudio de documentos y expedientes,
ademas de la realizacion de encuestas y entrevistas con el fin de poder establecer
las situaciones que se han dado en Colombia, como han sido manejadas y lograr
llegar a presentar de manera objetiva, los hechos, proponer recomendaciones y de
alguna manera, incidir en el fortalecimiento social e institucional en el abordaje de
los conflictos ambientales. En esta fase del proyecto, se complementara la
informacion con el estudio etnografico de los estudios de casos planteados.

6. RESULTADOS.

Los resultados esperados de este proyecto parten de identificar las comunidades
étnicas, sus realidades, formas de vida, probleméticas y derechos. Ademas del
hecho de disefiar una propuesta para la identificacion y el andlisis de los conflictos
ambientales en los territorios colectivos y de profundizar en el estudio y
clasificacion de los mismo.

Ademéas se espera determinar las implicaciones que en la proteccion de la
integridad social, cultural y econémica de las comunidades étnicas representan los
conflictos identificados a partir del analisis de casos.

A continuacion presentaremos los avances en relacién con uno de los conflictos
ambientales mas conocidos tanto en el ambito nacional como internacional que se
relaciona con el pueblo indigena U'wa y la explotacion petrolera en su territorio.

3.1. LICENCIA BLOQUE SAMORE

Este caso empezo en los inicios de los afios 90s, especificamente en el afio de
1991 con el contrato de asociacién’ Samoré, en donde la empresa Colombiana
de Petroleos ECOPETROL firmé con la Compafiia de Petroleos Cordillera S.A.
COPECO, un convenio con el objeto de realizar, entre otras actividades,

™ Llamado asi principalmente por las caracteristicas de la relacién que se constituye entre la
Empresa Colombiana de Petroleos y la compafiia cuando se realiza un descubrimiento reconocido
conjuntamente como comercial.
http://www.minminas.gov.co/minminas/faq.nsf/e91563a470d5856e05256db1004a9169/08e384de34
0828b205256d32007839627?0penDocument
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exploraciones en areas ubicadas en ciertos municipios de Colombia donde habia
presencia de la comunidad indigena Uwa’. Posteriormente, la compafiia
COPECO cedio el 75% del contrato anteriormente mencionado, a la compafia
Occidental de Colombia S.A. - OXY"3,

En el afio 1992 la OXY inicié el tramite para la obtencion de la aprobacion de
términos de referencia de la Declaracion de Efecto Ambiental que es el primer
antecedente para la obtencién de la licencia ambiental, autorizacion que se otorga
para la ejecucién de un proyecto, obra o actividad, que pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir
modificaciones considerables o notorias al paisaje. Esta fue otorgada el 3 de
febrero de 1995 mediante la Resolucion 110 del Ministerio del Medio Ambiente
(hoy Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - MAVDT).

La licencia se concedia para la realizacion de las actividades de prospeccion
sismica del bloque Samoré ubicado en jurisdiccién de los municipios de Saravena,
Tame, Fortul en el departamento de Arauca, Cubara en el departamento de
Boyaca y Toledo en el departamento de Norte de Santander, en los que se
encuentra ubicado el pueblo indigena U’ Wa.

Esta autorizacion consagraba que tendria igual duracion que el proyecto y de ella
se desprendia que el beneficiario estaria sujeto al cumplimiento del Plan de
Manejo Ambiental PMA™ y de una serie de obligaciones como por ejemplo, sacar
del proyecto las lineas de prospeccion sismica que se encontraban cercanas a los
Parques Nacionales Tamé, El Cocuy y la Reserva Forestal Protectora del rio
Satocd, ya que estas areas en especifico, estaban definidas como areas de
susceptibilidad alta.

Esta licencia Ambiental fue el punto de partida de numerosas manifestaciones
donde se establecieron parametros sobre el conflicto que se desencadend entre la
empresa petrolera OXY, la autoridad ambiental de Colombia y las comunidades
indigenas afectadas. La misma estuvo antecedida por una reunion realizada los
dias 10 y 11 de enero de 1995, en la cual se inform6 a la comunidad sobre el
proyecto. Dicha reunién se realiz6 contando con la participacion de representantes
de los Ministerios de Gobierno (hoy Ministerio del Interior y de Justicia), ademas
de los Ministerios de Minas y Energia y del Medio Ambiente. Ademas asistieron

2 El Contrato de Asociacién Samoré fue suscrito entre ECOPETROL y Copeco el 27 de agosto de
1991 para adelantar actividades exploratorias sobre una extension inicial de 185.688 ha. que
%osteriormente se amplié a un total de 208.934 ha.

En ese momento, la Oxy era la encargada de las operaciones y responsable de las tareas
cotidianas y por la toma de decisiones. Dentro del Contrato de Asociacion poseia un 37.50% de las
acciones. Companiia Shell de Colombia poseia el 37.50% de las acciones. Copeco que inicialmente
"reclutaba" contratistas, retenia un 25% de las acciones. administra el acceso a los recursos
naturales de diferentes maneras. Fuente: OEA-Harvard. 1998.

" EI PMA contiene todas las actividades mediante las cuales de busca prevenir, mitigar, corregir o
compensar los impactos y efectos ambientales del proyecto al igual de los planes de seguimiento,
monitoreo, contingencia y abandono del mismo.
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representantes de la Empresa Colombiana de Petroleos ECOPETROL y de la
Occidental de Colombia Inc.

Dicha reunion se llevé a cabo en cumplimiento del articulo 76 de la Ley 99 de
1993 segun el cual, “la explotacién de los recursos naturales debera hacerse sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdémica de las comunidades
indigenas, de acuerdo con el articulo 330 de la Constitucion Nacional, y las
decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los representantes de
tales comunidades”.

Con el fin de aclarar un poco el contexto, debemos sefialar que, en el caso
concreto era necesaria una consulta previa la cual es un derecho fundamental que
tienen los pueblos indigenas de poder decidir sobre medidas (judiciales o
administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios que puedan afectarles, buscando de esta manera proteger
su integridad cultural, social y econdmica y garantizar el derecho a la participacion.
La consulta se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, en el derecho
de dichos pueblos de participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (Articulo 7 Convenio 169 de la OIT aprobado mediante la Ley 21 de
1991).

Continuando con el caso, el Ministerio de Ambiente, consideré que esta reunién
bastaba para que se entendiera surtida la consulta previa, aduciendo que en ella
se habia levantado el “Acta de Acuerdo” necesaria para los efectos de la
expedicion de la licencia ambiental. Con base en ello, otorgé la autorizacion para
realizar el proyecto menos de un mes después de su realizacion (3 de febrero de
1995).

Los indigenas U'wa al enterarse de estos hechos, en uniébn con su aliada
estratégica en esta lucha, la Defensoria del Pueblo™, consideré que no era
procedente la expedicion de la licencia ambiental, porque la aludida reunién no
podia considerarse como valida para efectos de la exigencia constitucional y legal
referida a la participacion de la comunidad en la adopcién de este tipo de
decisiones. Los argumentos juridicos esgrimidos tenian que ver, tanto con la
Constitucion Politica de Colombia como con las normas ambientales y la
legislacion indigena que exigen, cuando se trata de adoptar decisiones relativas a
la explotacion de recursos naturales en sus territorios, de su participacion real y

® La Defensoria del Pueblo es una institucién del Estado colombiano responsable de impulsar la
efectividad de los derechos humanos y de velar por los derechos de las minorias étnicas en
Colombia.
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efectiva a través de la consulta previa, la cual debe realizarse de buena fe y con
procedimientos adecuados.

Las acciones instauradas en ejercicio del derecho a la resistencia del pueblo U'wa
y que contaron con la ayuda de la Defensoria del Pueblo, pretendieron la
proteccion de sus derechos colectivos frente a un Estado que consideraban que
estaba vulnerando su territorio y autonomia. Las mismas se basaron en sus inicios
en una estrategia de tipo juridico que se puede resumir de la siguiente manera:

3.2. ACCION DE TUTELA®

Este mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales es y ha sido
relevante desde su implantacion en la Constitucion de 1.991, teniendo en cuenta
gue ha sido un medio efectivo de acceso a la justicia por parte de los ciudadanos,
que tiene un tramite preferente, es decir su resolucion es prioritaria para el juez y
busca proteger los derechos fundamentales constitucionales del ciudadano.

La primera accién de tutela (amparo) fue presentada por el Defensor del Pueblo
contra el Ministerio del Medio Ambiente y la Sociedad Occidental de Colombia
Inc., en representacion de 19 ciudadanos miembros del grupo étnico indigena
U'wa y aduciendo que con el otorgamiento de la licencia ambiental para el bloque
Samoré, sin el cumplimiento del requisito de la participacion y consulta de la
comunidad U'Wa, se afectaron los derechos fundamentales de este pueblo.

El Defensor solicité que se inaplicase la resolucién que otorgaba la licencia y que
se tutelaran los derechos fundamentales de la comunidad 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 explotacién, a vivir y a trabajar por el pais y a su organizacion
propia, asi como el derecho fundamental a la participacion social y comunitaria,
especialmente en las decisiones que pudieran afectarlos como segmentos de
poblacion social, economica y culturalmente sensible y vulnerable. En
consecuencia, la Defensoria pide que se ordenase 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.

La accion de tutela fue resuelta en primera instancia por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota (septiembre de 1995), tutelando los derechos invocados
y ordenando la inaplicacion transitoria de la Resolucion 110 y la realizacion de la
consulta previa. La Empresa OXY en desacuerdo con la decision al considerar que
no se habia causado ningun perjuicio que ameritara la imposicion de la medida, la
impugno ante la Corte Suprema de Justicia, quien resolvio el 19 de octubre de
1995, a favor de la empresa, dejando sin efecto lo resuelto por el Tribunal.

" La Accion de tutela, conocida también como accién de amparo en otros paises, busca la
proteccion de los derechos fundamentales cuando resulten vulnerados o amenazados.
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Después de un largo proceso, la Corte Constitucional, institucion encargada de la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion Colombiana, estimé
mediante la Sentencia SU - 039 de 1997 que, el procedimiento para la expedicion
de la licencia ambiental se habia cumplido en forma irregular y con
desconocimiento del derecho fundamental de la comunidad U'wa en relacion con
la consulta que formal y sustancialmente habia debido hacérsele. Adicionalmente,
considerd que resultaban vulnerados no sélo los derechos de participacion y a la
integridad de la comunidad U’wa, sino otros derechos y, en consecuencia, la Corte
tutel6 expresamente los derechos a la participacion, a la integridad étnica, cultural,
social y econdmica y al debido proceso de la comunidad U'wa.””.

Asimismo, la Corte ordeno que con el fin de hacer efectivo el derecho fundamental
a la participacion, se procediese en el término de 30 dias habiles a efectuar la
consulta a la comunidad U'wa. De esta manera, la Corte Constitucional garantizo
el derecho 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 explotacién, a vivir y a
trabajar por el pais y a su organizacién propia, asi como el derecho fundamental a
la participacion social y comunitaria.

Finalmente, en esta Sentencia la Corte sefialé que “La tutela que se concede,
sobre el derecho fundamental a la participacion de la comunidad U'wa, estara
vigente, mientras la jurisdiccién de lo contencioso administrativo se pronuncia
en relacién con la nulidad de la resolucion que otorgo la licencia ambiental, en
razon de la vulneracion de dicho derecho. Para este efecto la comunidad U'wa
deberd demandar dicha nulidad, si es del caso, en los términos del art. 76 de la
ley 99 de 1993", asunto que se analizara a continuacion.

3.3. ACCION DE NULIDAD

La Defensoria del Pueblo también present ante el Consejo de Estado’® otra
accion buscando la suspension de la Resolucién 110 mediante la cual se otorgo
la licencia ambiental para el Bloque Samoré, por considerar que con su expedicion
se violaron entre otras, importantes normas constitucionales y legales
relacionadas con la participacion ciudadana, el desarrollo de las minorias étnicas y
la proteccion del medio ambiente.

No obstante la confrontacion directa de la resolucion acusada con las normas
constitucionales aducidas por el actor, asi como con los documentos presentados
en la solicitud por la Defensoria, el Consejo de Estado no encontr6 que se
presentara violacion y sefial6 que ni del texto de la resolucion ni de los citados
documentos, resultaban abiertamente que el Estado no estuviese protegiendo las
riqguezas culturales y naturales de la Nacion, ni que se estuviese autorizando la
explotacion en desmedro de la integridad cultural, social y economica de la

" Corte Constitucional. Sentencia SU-039 de 1997. Bogota 3 de febrero de 1997, Magistrado
Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
" Al Consejo de Estado le corresponde conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
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comunidad indigena, ni que se hubiese omitido la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades. Fue asi como el Consejo de
Estado fall6 a favor de la legalidad de la licencia.

Derivado de estos argumentos, el Consejo de Estado niega la solicitud de
suspension de la licencia ambiental y las pretensiones de la demanda. Esto quiere
decir que, el Consejo de Estado levantd la orden de inaplicacion de la licencia
ambiental que habia ordenado la Corte Constitucional, por considerar que el
proceso de consulta se realizd con sujecidon a la Constitucion Politica y las normas
existentes en ese momento en lo referente a las consultas previas con
comunidades indigenas’.

Como puede verse, estas decisiones judiciales se pronuncian de manera diferente
ante los mismos hechos. ¢Qué camino se siguio?

Después de dos afios, la Licencia Ambiental quedd vigente para la exploracion
sismica en el Blogue Samoré, “ante la contradiccion entre las altas instancias
judiciales, se demand6 al Estado ante la OIT, organismo encargado de vigilar el
Convenio 169 y su aplicacion mediante la Ley 21 de 1991, cuya finalidad es
proteger los derechos de los pueblos indigenas; paralelamente el Estado
Colombiano fue emplazado ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, en demanda que adn esté vigente™’. Se alegé que no se llevé a cabo
la consulta previa y que no se habian dado las medidas necesarias para proteger
la integridad personal, cultura, econémica y medio ambientales del pueblo U'wa.
Se argumentd ademas que cualquier exploracion petrolera en los territorios de los
indigenas perjudicaria gravemente su cultura, religion e integridad personal.

Segun el Ministerio del Interior y de Justicia, “la expedicion de la licencia
ambiental, por parte del Ministerio del Medio Ambiente, que daba via libre y ofrecia
parametros ambientales para adelantar una prospeccion Sismica en el bloque
Samoré, dio lugar a una serie de controversias juridicas y politicas. Estas, lejos de
tener como consecuencia la seguridad juridica, dieron una mayor incertidumbre a
la actividad exploratoria y a las futuras actividades de exploracion de
hidrocarburos™. De esta forma, el conflicto llegé también al ambito internacional y
en muchos paises comenzaron a realizarse marchas y protestas contra el
gobierno Colombiano por la violacion de los derechos de los pueblos indigenas, en
especial, del pueblo U'wa.

Con posterioridad sucedieron cuatro hechos fundamentales en el analisis de este
conflicto. (1) El primero tiene que ver con la solicitud del gobierno colombiano a la
Organizacion de los Estados Americanos OEA para estudiar el caso de los U'was,

" Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Santa fe de Bogota, D.C., cuatro
de marzo de mil novecientos noventa y siete Consejero Ponente: doctor Libardo Rodriguez
Rodriguez, ref: expediente no S-673

% Consejo de Estado. Consulta. Radicacién No. 1708. Consejero Ponente Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. 2 de febrero de 2006.

# MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. DET 1000. (sin fecha)
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(2) el segundo sobre la expedicion del Decreto 1320 de 1998 que reglamenta la
Consulta previa; (3) el tercero sobre la ampliacion del resguardo indigena de los
U'wa, vy, (4) el daltimo, sobre la nueva o segunda solicitud de licencia ambiental
para la exploracion en el pozo Gibraltar. Establezcamos entonces que pasa con
cada uno de estos hechos.

3.4. INFORME OEA — UNIVERSIDAD DE HARVARD #

Ante tantas dificultades, el gobierno Colombiano solicité a la OEA que convocara a
la Universidad de Harvard para una investigacion sobre el conflicto con el pueblo
indigena U'wa por el caso del Bloque Samoré. Fue entonces cuando un equipo
compuesto por expertos en el analisis y prevencion de conflictos interétnicos se
desplazé a Colombia para evaluar el caso, teniendo en cuenta todas las partes de
la disputa. El informe presentado sefialé6 como el conflicto habia desbordado el
ambito juridico y se habia transformado en un asunto politico que tenia de por
medio aspectos culturales y sociales que no podian obstaculizar un proceso de
negociacién. Para esta comisidén, el caso Samoré era un conflicto multilateral
mucho méas complejo de lo que ellos habian imaginado originalmente y que
transcendia escenarios nacionales creando impactos sobre la politica de inversion
petrolera del gobierno colombiano y riesgos a las garantias constitucionales de los
grupos indigenas de Colombia.

El informe final del equipo OEA-HARVARD, realiz0 las siguientes
recomendaciones:

1) Una declaracion de las compaiiias petroleras comprometiéndose a
suspender la ejecucion de sus planes para la exploracién o explotacion de
petréleo dentro del Bloque Samoré, como un paso inicial para crear mejores
condiciones para cualquier eventual reinicio de las actividades petroleras
dentro del Bloque. Para el equipo de expertos, este compromiso de
suspender la ejecucién de actividades petroleras era un paso esencial para
eliminar el ambiente de conflicto que existia entre las partes y para empezar
a crear mejores condiciones de comprension mutua.

2) La normalizacidon del proceso para la ampliacion del resguardo que venia
solicitando el pueblo U'wa. Para ello el equipo planteé que la elaboracion de
un resguardo formal representaria mas seguridad y claridad sobre los
derechos territoriales. Plantearon que era importante avanzar con la
consideracion de la ampliacion del resguardo sin injerencia negativa sobre
los esfuerzos de explotacion petrolera.

3) Una moderacién en la retérica publica de las partes, en particular,
consideraron que el equipo se deberian abstener de hacer cualquier

8 OEA/UNIVERSIDAD DE HARVARD. Proyecto en Colombia. Observaciones y recomendaciones
sobre el caso del Blogue Samoré. Unidad para la Promocion de la Democracia. Washington.
Noviembre 1998.
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mencion que vinculara a los que se habian opuesto a las compafias
petroleras con la guerrilla o con el narcotrafico, argumentando que tales
declaraciones no solo servian para agravar tensiones, sino que también
podian poner en peligro las vidas de todos los que simpatizaban o
abogaban por los U'wa. Por otro lado, manifestaron que las partes opuestas
a las compaiiias petroleras deberian tener cuidado en la formulacion de sus
interpretaciones sobre los hechos y sobre las intenciones de las otras
partes, para asegurar que sus comunicaciones tuvieran una base valida y
gue sus interpretaciones estuvieran bien fundamentadas.

4) Abogaron por el reconocimiento y respeto para el sistema Uwa de
autoridad y liderazgo que se encontraba basado en su cultura y larga
tradicion. Este sistema deberia ser respetado durante cualquier intento de
acercarse o relacionarse con los U'wa. De existir diferencias de opiniones o
posiciones entre los U'wa, deberia permitirse que éstos se solucionaran
dentro del sistema de autoridad de los U'wa. Manifestaron que si se intenta
una relacion con los U'wa ignorando su sistema politico y cultural tradicional
ello solo podria aumentar las tensiones y crear confusion.

5) Sefialaron la necesidad de concretar un proceso de consulta bajo la
responsabilidad del gobierno colombiano. Planted el equipo de expertos,
gue cualquier reinicio de actividades de aprovechamiento petrolero dentro
del Blogue Samoré soélo podria efectuarse previa consulta con los U'wa,
quienes eran los que podrian ser afectados por tales actividades aun
cuando no ocurran dentro de su territorio. La consulta, por supuesto,
deberia realizarse dentro de un proceso establecido por el Estado de
acuerdo a las normas legales pertinentes, en particular las incluidas en la
Constitucion y el Convenio No. 169 de la OIT.

6) Expusieron sobre la necesidad de preparacién y asistencia técnica para los
U'wa en cualquiera consulta que se realizare con ellos. En este caso la
comision plantedé que antes del inicio de cualquier consulta, el Estado
colombiano deberia asegurarse que los U'wa tuvieran suficiente
preparacion para evaluar y decidir sobre el asunto, ademas de asistencia
técnica independiente para el andlisis del impacto ambiental y social, de
ingenieria petrolera, de economia del petroleo, y asesoria legal
contemplando situaciones similares.

7) Argumentaron sobre la creacion de un programa para promover una mayor
comprension mutua entre las partes, para lo cual recomendaron que se
preparase un programa que facilitase este entendimiento, el cual deberia
ser disefiado con la participacion, concertacion, y aprobacion final de los
diversos sectores: indigena, petrolero y gubernamental.

La comisidén sostuvo que con la creacion de un programa para la prevencion y/o

resolucion de conflictos para cualquier trabajo petrolero que se realizase fuera o
dentro de resguardos indigenas se pudiese anticipar situaciones similares al del
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Caso Samoré. En anticipacion de estos conflictos recomendo6 la comision, la
creacion de un mecanismo social que pudiese responder con métodos preventivos
antes de que una controversia de este tipo aumentara y/o llegase a violaciones de
derechos o a la violencia. Utilizando métodos probados en otras areas de
conflictos similares, y contando con los fondos necesarios para su ejecucion y la
aceptacion de los grupos, el Proyecto OEA/Harvard estaria dispuesto a ayudar en
la planificacion, desarrollo e implementacion de un proyecto disefiado a dotar a las
partes de herramientas para la prevencion y resolucion pacifica de conflictos.

Para la Comision OEA-HARVARD, la consulta deberia realizarse entendiendo por
territorio no solo el resguardo y la reserva U'wa sino también la totalidad de su
habitat tradicional y con su realizacion se buscaria la concertacion sobre la
extension Geografica del territorio y la elaboracion de medidas para evitar causar
dafio a esta comunidad y tendria como objetivo lograr el consentimiento de los
U'wa para las actividades propuestas en su territorio y definir las medidas para
mitigar cualquier impacto negativo de las actividades y, en particular, establecer
los mecanismos de proteccion ambiental y cultural ademas de concertar los
beneficios que los indigenas recibirian de las actividades petroleras.

3.5. EXPEDICION DEL DECRETO 1320 DE 1998

El gobierno nacional expidi6 el Decreto 1320 de 1998, reglamentario de la
consulta previa a comunidades indigenas y negras dentro del proceso para otorgar
licencia ambiental para la explotacion de recursos naturales en sus territorios. Este
hecho generd gran descontento sobre todo si se tiene en cuenta que la Corte
Constitucional en la mencionada Sentencia SU-039/97% habia sefialado los
parametros para la realizacion de las consultas previas con los grupos étnicos del
pais y habia realizado importantes aportes para la proteccion y garantia de los
derechos de las comunidades.

La Corte Constitucional en ese momento, habia dejado claro que la consulta
previa se constituia en un DERECHO FUNDAMENTAL cuando manifestd que “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 econdémica de las comunidades indigenas, integridad que configura un
derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. 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 explotacion™®*.

Y continu6 la Corte Constitucional: “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 caracter de fundamental, como es el derecho

8 Sentencia SU-039/97 Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell
% El resaltado del texto es nuestro.
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de participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. 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 de que la referida participacién, a través del mecanismo de
la consulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un
instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social, econdmica y
cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social”.

El gobierno colombiano, con la expedicion de este Decreto 1320 de 13 de julio de
1998, mediante el cual se reglamentoé la consulta previa para la explotacion de los
recursos naturales dentro de su territorio, contribuyd a la escalada del conflicto
U'wa bajo el argumento que se hacia necesario reglamentar de manera especial la
consulta previa a las comunidades indigenas y negras tradicionales mediante un
procedimiento especifico que permitiera a las autoridades ambientales ejercer su
competencia en esa materia y cumplir el mandato contenido en el articulo 76 de la
Ley 99 de 1993. Pese a estos argumentos, con anterioridad a esta disposicion la
autoridad ambiental habia realizado consultas previas en varios proyectos sin que
necesariamente fuera una dificultad la falta de reglamentacion del procedimiento.

Evidentemente, esta norma ha sido muy controvertida por aspectos que tienen
gue ver especialmente con su legitimidad, legalidad, ambito de aplicacion y con el
procedimiento alli establecido:

a) Legitimidad y legalidad. El Decreto 1320 de 1998 es considerado ilegal
porque fue expedido sin haber sido consultado previamente con las
comunidades como lo ordena la Ley 21 de 1991, el Decreto 1397 de 1996
gue crea la mesa permanente de concertacion con las comunidades
indigenas y la Ley 70 de 1993 en relacién con la Comisién Consultiva de
Alto Nivel para los derechos étnicos de las comunidades negras. Dichas
instancias debieron ser consultadas antes de la expedicion de este Decreto.
Este hecho genero incertidumbre juridica y gran descontento por parte de
las comunidades étnicas del pais.

b) Procedimiento. Otra discordia con relacion al Decreto 1320 de 1998 tenia
gue ver con el procedimiento de la consulta y los términos sefialados en el
mismo. La norma reduce el proceso a un tipo de audiencia que se concreta
en una sola reunion y que no atiende los postulados del Convenio 169
segun el cual, el Estado debe consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos _apropiados _*°, que ademas reconozcan "los espacios
propios de reflexion y anadlisis que deben darse a la comunidad, sin
interferencia de extrafios, segun lo establece la Corte Constitucional... El
procedimiento es inflexible y por lo tanto vulneratorio de los usos y
costumbres de los pueblos"®.

* Subrayados nuestros.
8 LONDONO TORO, Beatriz. Comentarios al Decreto 1320/98 sobre Consultas, 1998.
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c) Ambito de aplicacion. Por otra parte, el Decreto 1320 de 1998 establece
gue "la consulta previa se realizara cuando el proyecto, obra o actividad se
pretenda desarrollar en zonas de resguardo ®’ o reservas indigenas 8 o
en zonas adjudicadas en propiedad colectiva %% a comunidades negras.
Igualmente, se realizard consulta previa cuando el proyecto, obra o
actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en
forma regular y permanente por dichas comunidades indigenas o negras...".
Es evidente que esta determinacion es contraria a la Constitucion Nacional
y a la Ley 21 de 1991, que siempre hablan de la consulta cuando los
proyectos se realicen en TERRITORIOS INDIGENAS, nunca de resguardo
0 de reservas 0 zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades
negras.

3.6. AMPLIACION RESGUARDO

El resguardo es una figura juridica que representa los territorios indigenas que
tienen titulo de propiedad colectiva reconocida por el Estado, cuyo manejo y
gobierno le corresponde a las autoridades propias de las comunidades indigenas.

Los U'was tenian titulada en calidad de resguardo un area aproximada de 61.156
hectareas y desde marzo de 1993 la Organizacion indigena U wa solicitd la
integracion de un “Resguardo Unico U'wa” y para ello se realizé6 un convenio
interinstitucional entre el INCORA-Gobernaciones de Boyaca, Santander y Norte
de Santander, Cabildo U'wa de Bokota y la Pontificia Universidad Javeriana para
la realizacion del estudio socioeconémico, ambiental, juridico y de tenencia de
tierras para la ampliacion®.

El 6 de agosto de 1999, el Instituto Colombiano de Reforma Agraria INCORA, hoy
INCODER, mediante la Resolucion 56 amplio el resguardo a favor de las
comunidades indigenas U'wa, pasando a denominarse Resguardo Unido U'wa y
guedando con una extension total de 220.275 ha. (2.202 kilbmetros cuadrados)
ampliandose asi en 3,6 veces el area del resguardo y reserva que poseian antes
de dicha resolucion.

El 17 de agosto de 1.999, el INCORA notificd personalmente a Roberto Pérez,
Presidente de la Asociacion Indigena U'wa la resolucion por la cual se amplid y
constituyd el Resguardo Unido U'wa, y la comunidad indigena y sus autoridades
tradicionales recibieron oficialmente del Gobierno Nacional, el 24 de agosto de
1999, la ampliacion del Resguardo que comprendia predios en los departamentos
de Boyaca, Norte de Santander, Santander y Arauca.

8 Es decir, en los territorios titulados o de propiedad colectiva.

% Que corresponde a aquellos ocupados por los indigenas para el uso y usufructo pero que no son
de su propiedad.

% El resaltado es nuestro.

% santa fe de Bogota D.C, Agosto de 1996, Expediente 110 de 1995, Ministerio de Medio
Ambiente, folios (661 a 674).
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Territorios constituides vy acupades Resolucion Area (Has.)
hasta Agosto de 1999
1. Reserva Agua Blanca — Tauretes . ifﬂiﬁ;%f .
- Aprobada 32874
. Dl;cla:adn Besguardo §.000
048/97.
2. Resguardo Bokota- Cobaria 059/87 61.136
3. Asentamientos de Bachira. Barrosa,
Cascajal, Mulera, Segovia, Uncasia,| Area recuperada sin 30.731
Tamarana v Laguna. legalizar
Total Area Resguardo Unido 056/99 220.275
=Nota: Rezpecto de estos datos el irea ampliada en la Constitucion del Resguardo Unido ez de 110.000 has aproximadamente

Fuente: Ministerio de Medio Ambiente®*
3.7. OTRA LICENCIA AMBIENTAL

Occidental de Colombia hace nuevamente una solicitud de licencia ambiental al
Ministerio de Ambiente para el area de perforacion exploratoria denominada
Gibraltar. Esta licencia corresponde a nuestro segundo punto de estudio, para
cuyo tramite fueron fundamentales los hechos antes descritos.

4. LICENCIA AMBIENTAL POZO GIBRALTAR

Ante lo acontecido con el Bloque Samore, la OXY insistio en su intencion de
explotar petroleo y el 16 de Octubre de 1998 solicitd ante el Ministerio de
Ambiente una segunda licencia ambiental para el area de interés de perforacion
exploratoria denominada Gibraltar y el establecimiento de un plan de manejo
ambiental. Este proyecto esta ubicado en el corregimiento de Samoré y las
veredas de Cortinas, La China, Troya, Santa Marta 1, Alto Horizonte y California;
el corregimiento de Gibraltar con las veredas Cedefio, el Porvenir y Mundo Nuevo
jurisdiccion del Municipio de Toledo, Departamento de Norte de Santander, es
decir, en territorio ancestral el pueblo indigena U'wa, lo cual se podria deducir
ademas por el hecho que el Instituto Colombiano de Antropologia del Ministerio de
Cultura, mediante oficio comunico al Ministerio de Ambiente que se debia realizar
un reconocimiento arqueolégico en el sitio a intervenir, a fin de determinar el
potencial arqueoldgico del area.

El Ministerio otorg0 esta licencia el 21 de Septiembre de 1.999 (Resolucion 0788)
y en ella se concluyé que para la realizacion de este proyecto no procedia la
“consulta previa” porque el resguardo indigena U'wa se encontraba legalmente
constituido por la Resolucion 056 de Agosto de 1.999 (es decir un mes antes)
emitida por el Instituto de la Reforma Agraria INCORA, entidad encargada de
Promover el acceso a la propiedad rural, que ampli6 el resguardo indigena U'wa.

Con base en los limites establecidos por el INCORA, hoy INCODER, para el
Resguardo Unido Indigena U'wa, la empresa OXYCOL modifico el area de

%% http://web.minambiente.gov.co/uwa/docs/ampliacion.PDF. Documento Proceso para la

ampliacion y constitucion del Resguardo Unido U'wa. Ministerio de Ambiente. P. 2
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exploracion, ajustadndose a los linderos establecidos para el resguardo indigena,
situacion que fue corroborada por la Direccion de Comunidades Indigenas del
Ministerio del Interior, quien es la oficina encargada de certificar que en el area de
exploracion no habia presencia regular y permanente de comunidades indigenas.

El Ministerio de Ambiente otorgo licencia ambiental a la empresa Occidental para
el Area de Interés de Perforacion Exploratoria denominada Gibraltar, con una
superficie total de 14.8 kilometros cuadrados, argumentado las siguientes razones
para no realizar la consulta previa:

1. El Resguardo Unido U'wa se encuentra legalmente constituido (Res No. 56
de agosto 6 de 1999).

2. Conforme a los ajustes efectuados al sitio de ubicacién del proyecto, se
pudo determinar que éste pretende desarrollarse en un area que esta por
fuera de los limites del Resguardo Unido U'wa y la misma no esta habitada
en forma regular y permanente por comunidades indigenas.

3. El Ministerio de Ambiente plantea que teniendo en cuenta los principios de
desarrollo sostenible, permitird la ejecucion de proyectos sin que estos,
atenten contra las comunidades y la conservacion y preservacion de los
recursos naturales.

Adicionalmente, arguye el Ministerio del Medio Ambiente que no realizaba la
Consulta previa a los U’'wa dado que:

> En diciembre 9 de 1998, el Ministerio del Interior a través de la Direccion
General de Asuntos Indigenas — DGAI habia informado que el area de influencia
del proyecto no involucraba comunidades indigenas.

» En Diciembre 22 de 1998 el INCORA habia dicho que en la zona especifica no
habia constituido ningun resguardo.

» En Agosto 6 de 1999 el INCORA mediante Resolucion No. 56 habia ampliado
a favor de las comunidades indigenas U'wa el resguardo de una extension inicial
de 61.156 Ha a 220.275 Ha., quedando por fuera el punto Gibraltar, con base en
cuya informacién OXICOL solicité el ajuste de las coordenadas del Area de
Perforacion Exploratoria.

» En Septiembre 17 de 1999 nuevamente el Ministerio del Interior — DGAI, habia
informado que en el area de influencia directa del proyecto y en la zona no
titulada, no habia presencia regular y permanente de comunidades indigenas.

Estas fueron las razones dadas por el Ministerio de Ambiente para justificar que no
se hubiere realizado la consulta previa. Sin embargo, esta institucion nunca tuvo
en cuenta otra disposicion contenida en el mismo Decreto 1320/98 y, que de haber
sido aplicada, habria contribuido a la prevencion del conflicto que posteriormente
se presento:
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“Articulo 3°. Identificacion de comunidades indigenas y negras. Cuando el
proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas no tituladas y habitadas
en forma regular y permanente por comunidades indigenas o negras susceptibles
de ser afectadas con el proyecto, le corresponde al Ministerio del Interior certificar
la presencia de dichas comunidades, el pueblo al que pertenecen, su
representacion y ubicacién geografica. El Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria - INCORA, certificarda sobre la existencia de territorio legalmente
constituido... Paragrafo 2°. En caso de existir discrepancia en torno a la
identificacion del area de influencia directa del proyecto, obra o actividad, seran
las autoridades ambientales competentes quienes lo determinen” %

Por supuesto, la respuesta de la comunidad indigena no se hizo esperar. La
Organizacion Nacional Indigena de Colombia ONIC, interpuso ante el Ministerio de
Ambiente un recurso de reposicion a la decision de otorgar la licencia ambiental a
la empresa OXY, en este caso, para el pozo Gibraltar. Este recurso, tenia como
objetivo que la entidad, a solicitud de un tercero interesado o una de las partes en
el proceso, revisara la decision que se habia tomado en torno a la legalidad del
acto, es decir, el otorgamiento de la licencia ambiental, asunto sobre el que la
ONIC expuso, debié haberse realizado una consulta previa al pueblo indigena
U’wa antes del otorgamiento de la misma.

La ONIC realizé esta solicitud con fundamento en que “tanto el Cédigo de Minas
Vigente como el Decreto 2164 de 1995 reglamentario de la Ley 160 de 1.994
definen los territorios indigenas como:.. “Las areas poseidas en forma regular y
permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena y aquellas que,
aungue no se encuentran poseidas en esa forma, constituyen el ambito tradicional

de sus actividades sociales econémicas y culturales™?.

De acuerdo con las consideraciones del Presidente de la ONIC, la nocion legal de
territorio indigena estd dada por dos elementos: “las areas poseidas en forma
regular, y permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena” y
“aquellas que, aunque no se encuentran poseidas en esa forma, constituyen el
ambito tradicional de sus actividades sociales econémicas y culturales” por esto,
cuando el 17 de Septiembre de 1999 el Ministerio del Interior envia una nueva
certificacion al Ministerio del Medio Ambiente en la que afirma que, de acuerdo a
las modificaciones hechas por la OXY a la zona de ejecucion del proyecto
Gibraltar, “en el area de influencia directa del proyecto y en zona no titulada, no
hay presencia regular y permanente de comunidades indigenas”, el Ministerio
estaba haciendo referencia solo al primero de los elementos que componen
legalmente al territorio indigena y estaba dejando por fuera del concepto aquellas
areas que, aunque no se encuentran poseidas en esa forma, constituyen el ambito
tradicional de sus actividades sociales econémicas y culturales.

2 E| resaltado es nuestro.
% Ministerio del Medio Ambiente, Expediente #2000 GIBRALTAR, Folio 273
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Por ultimo, resalta la ONIC que con el proceder del Ministerio de Ambiente, se
desconoci6 el articulo 6° del Convenio 169 de la Or ganizacion Internacional del
Trabajo OIT., suscrito por Colombia. Con base en lo anteriormente expuesto, se
solicito al Ministerio que se revocara la resolucién por la cual se otorgaba la
licencia ambiental, y que se realizara como era legalmente debido, la consulta
previa con el pueblo indigena U'wa, peticiones que fueron rechazadas por el
Ministerio quien se escudd en la falta de competencia que le asistia para
determinar si existian o no grupos indigenas en la zona de afectacién del proyecto,
pues segun este Ministerio, era al Ministerio del Interior y al INCORA, a quienes la
ley les asignaba la labor de certificar sobre la existencia de comunidades
indigenas en alguna zona del territorio nacional y por lo tanto el Ministerio del
Medio Ambiente consideraba que habia cumplido a cabalidad el Decreto 1320 de
1.998, al solicitar a estas entidades la certificaciones requeridas para el estudio de
la Licencia Ambiental.

Lo que al parecer no tuvo en cuenta el Ministerio en este punto, es que las
certificaciones emitidas tanto por el INCORA como por el Ministerio del Interior,
son un requisito legal y hacen parte del acto administrativo llamado “licencia
ambiental” que aprueba el Ministerio de Ambiente, y que aunque no es a ellos a
guienes les corresponde verificar la existencia de comunidades indigenas, si les
es dado verificar que dichas certificaciones se ajusten a ley y a la realidad, mas si
se tiene en cuenta que lo que existio fue una omision por parte de estas entidades
al no pronunciarse sobre la existencia de dichas comunidades en aquellas areas
gue, aunque no se encuentran poseidas en esa forma, constituyen el ambito
tradicional de sus actividades sociales econémicas y culturales, por lo que en
nuestro sentir, aunque no le era dado al Ministerio de Ambiente esta tarea, si era
competente para verificar las formalidades de la solicitud de Licencias
Ambientales, cuando es a este Ministerio al que le corresponde decidir de fondo
en el otorgamiento de Licencias Ambientales.

4.1. UNA NUEVA ACCION DE TUTELA

Por supuesto ante esta situacion, la Asociacion de Autoridades Tradicionales U'wa
nuevamente ejercio su derecho a la resistencia y presenté a mediados de marzo
del afio 2000 ante los jueces de la Republica de Colombia, una nueva accion de
tutela para que se ordenara la realizacion de la consulta que previa, y se inaplicara
la Resolucion 0788 de Septiembre de 1.999, mediante la cual el Ministerio del
Medio Ambiente, otorgaba la licencia ambiental y establecia el Plan de manejo
Ambiental para la perforacion exploratoria del pozo Gibraltar 1.

Esta Accion de Tutela se interpuso contra el Ministerio del Medio Ambiente,
Ministerio del Interior y la Empresa Occidental de Colombia y el dia 31 de marzo el
juzgado fall6 a favor de la Asociacion de Autoridades Tradicionales U'wa
concediéndole la tutela “como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio
irremediable”. De igual forma, ordend suspender las labores de exploracion y
explotacion petrolera en el Pozo Gibraltar.
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Esta decision supuso un revés para la empresa Occidental de Colombia OXY,
qguien de inmediato se vio obligada a terminar prematuramente los contratos de
trabajo de técnicos, empleados y obreros los cuales ya habia contratado, confiado
en que la ejecucion del proyecto era un hecho. Esta decision fue apelada por el
gobierno, representado en los dos ministerios, el de Medio Ambiente y del Interior
y por la empresa Occidental de Colombia. Finalmente, el Tribunal Superior de
Cundinamarca revoco el fallo y se pronuncié en contra de la solicitud de los U'wa y
con ello se otorgo via libre a la exploracion en Gibraltar.

4.2. LA OXY DESISTE....

Como la Multinacional Oxy consideraba que ya le habia costado bastante todo
este proceso y tanta espera para poder llevar al sitio del proyecto personal y
maquinaria de trabajo en el “area, de 186.000 hectareas, localizada en los
departamentos de Arauca, Boyaca y Norte de Santander, fue devuelta a
ECOPETROL"* -Empresa Colombiana de Petréleos que hasta mediados de 2007
era una empresa 100% propiedad del Estado. Fue asi como ECOPETROL
asumid, con sus propios recursos, el riesgo de continuar la perforacion de
Gibraltar 1%.

En mayo 9 de 2002 Occidental formalizd la cesion a ECOPETROL de los
derechos sobre las licencias ambientales 110 de 1995 y 788 de 1999. Para la
empresa ECOPETROL, la decision del Tribunal fue un buen comienzo, dado que
éste ordend la revocacion de la sentencia de la tutela, lo que permitio el reinicio de
actividades en el proyecto, de manera que en 2003 bajo la operacion de
ECOPETROL se finalizo la perforacion del pozo Gibraltar 1 y se perforé el pozo
Gibraltar 2 por fuera del Resguardo Unido U'wa®®.

4.3. ACTUACION ANTE LA OIT

Otro aliado estratégico para los U'was en este conflicto, ha sido la Central Unitaria
de Trabajadores — CUT, que en comunicacion dirigida a la OIT realiza el 29 de
octubre de 1999, después de la licencia para el Gibraltar, realizé una reclamacion
en la cual alego que el Gobierno Colombiano en varios casos, entre ellos el del
pueblo U'wa, no habia adoptado medidas satisfactorias para la aplicacion del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Ley 21 de 1991).

“Ante la contradiccion entre las altas instancias judiciales, se demanda al Estado
ante la OIT, organismo encargado de vigilar el Convenio 169 y su aplicacion
mediante la Ley 21 de 1991, cuya finalidad es proteger los derechos de los
pueblos indigenas; paralelamente el Estado Colombiano es emplazado ante la

% Consejo de Estado, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicacién No. 1708
Bogotd, D. C., dos (02) de febrero de dos mil seis (2006).
9 Consejo de Estado, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicacion No. 1708
Bogotd, D. C., dos (02) de febrero de dos mil seis (2006).
% Consejo de Estado, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicacion No. 1708
Bogotd, D. C., dos (02) de febrero de dos mil seis (2006).
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Comision Interamericana de Derechos Humanos, en demanda que aun esta

vigente™’.

Para fundamentar su requerimiento, la CUT hizo alusién a la expedicion de la
licencia ambiental para actividades de explotacion petrolera a la empresa
Occidental de Colombia sin haber realizado la consulta previa con el pueblo U'wa.
Para la revision de este caso, la OIT designé un Comité tripartita encargado de
examinarlo, el cual recomendd entre otros, la modificacion del Decreto 1320 de
1998 para ponerlo de conformidad con el Convenio 169, en consultaciéon y con la
participacion activa de los representantes de los pueblos indigenas de Colombia.
Ademas esta comision solicito al Gobierno colombiano, informar sobre *“las
medidas tomadas o que podrian tomarse para remediar la situacion en que se
encuentran los U'was, incluyendo medidas para la aplicacién de la Resolucién
namero 056 de 1999 sobre la compra de tierras, asi como una nueva examinacion
del impacto que las actividades exploratorias han tenido y podran tener sobre
ellos, y de la manera en la cual los U'was podran percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafios que hayan sufrido como resultado de esas
actividades... asi como las medidas tomadas o contempladas con el objetivo de
establecer justicia y reparar los dafios causados, para asegurar que no se utilizara

la fuerza contra el pueblo U'wa en el futuro™®,

4.4. CONSULTA PREVIAY ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

El gobierno nacional para incursionar en los nuevos proyectos de exploracion, es
decir en los Bloques Siriri, Catleya y Nuevo Mundo debe realizar proceso de
Consulta Previa. El 19 de agosto de 2003, ECOPETROL solicité al Ministerio del
Interior y de Justicia que se iniciara la coordinacion interinstitucional y convocara
para realizar la consulta previa para el proyecto exploratorio en los bloques Siriri y
Catleya en territorio U'wa. “Para este tipo de proyectos, el Convenio 169 de la OIT,
aprobado por la Ley 21 de 1991, establece que cuando la propiedad de los
minerales o recursos del subsuelo pertenecen al Estado, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
indigenas interesados a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados y en que medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacién de los recursos existentes en sus tierras™.

El Ministerio del Interior cred para esta consulta un equipo especializado y disefio
una propuesta y un plan de trabajo. Esta consulta se debia realizar con las dos
organizaciones con las cuales cuenta este pueblo: a) con la Asociacion de
Cabildos y Autoridades Tradicionales indigenas del Departamento de Arauca -

" Consejo de Estado. Consulta. Radicacion No. 1708. Consejero Ponente Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. 2 de febrero de 2006.

% QIT. Oficina Internacional del Trabajo. Consejo de Administracion. 2822 reunion. GB.282/14/3.
Ginebra, noviembre de 2001.

% MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. DET 1000. (sin fecha)
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Ascatidar (indigenas del departamento de Arauca) y b) con la asociacion de
Cabildos y autoridades Tradicionales U 'wa - Asou wa.

Es importante sefialar que a pesar de no requerirse licencia ambiental para los
proyectos de exploracion en los casos de Siriri y Catleya, el proceso de consulta
debe realizarse ya que de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT, no se
encuentra excluida esta obligacion. El Ministerio del Interior, “durante 2004 y
primer trimestre de 2005 convoca y lleva a cabo el proceso de consulta previa a
las siete comunidades U’'wa del departamento de Arauca, ubicadas en el area de
influencia del Bloque Exploratorio Catleya”. Para ello se conté con una
metodologia elaborada por la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior. Esta
comunidad U'wa asociada a Ascatidar, en un acto de protocolizacién en 2005
considerd no viable la exploracion petrolera en su territorio al rechazar el proyecto
petrolero.

Por su parte, la otra organizacion, es decir Asou wa es convocada por la Direccion
de Etnicas del Ministerio del Interior para el inicio de la consulta. Los indigenas
consideraban la consulta como un instrumento no garantista de sus derechos y de
su autonomia. Después de varios acercamientos, el 3° de abril de 2005, “mediante
comunicado circulado por redes de Internet, a nivel nacional e internacional,
Asou’'wa informé que habia decidido no aceptar la convocatoria a realizar consulta
previa aduciendo que como mecanismo de participacion, ésta no garantizaba sus
derechos'®. En reunién del 28 de septiembre de 2005 convocada en relacién con
el proyecto de exploracion sismica Siriri y Catleya, los indigenas expresaron
nuevamente su decision de no asistir o participar en el proceso de consulta previa
y de no aceptar el desarrollo de actividades extractivas en el territorio del
Resguardo Unido U'wa: “Los representantes del pueblo U'wa (comunidades de los
departamentos de Boyaca, Santander y Norte de Santander asociadas en
Asou’'wa) de modo expreso manifiestan su voluntad de no participar en la consulta
previa convocada por el Ministerio del Interior y de Justicia”. Es importante sefialar
gue a esta reunion asisten entre otros, representantes del gobierno y de la Oficina
Regional de la OIT.

En vista de esta situacion, el Ministro del Interior y de Justicia elevé consulta ante
el Consejo de Estado (Sala de Consulta y Servicio Civil), sobre el procedimiento
legal aplicable por el gobierno colombiano para desarrollar un proyecto de
exploracion de hidrocarburos en territorio del Resguardo Unido U'wa, que requiere
la participacion de la comunidad a traveés de la consulta previa con fundamento a
gue “dicha comunidad rechaza el proyecto y rehulsa participar en el proceso de
consulta, a pesar de las reiteradas convocatorias realizadas” por dicha institucion.
Manifiesta también el Ministro, que la negativa de este pueblo “a la exploracion

1% MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. Concepto. Evaluacién de las razones
expresadas por los representantes del pueblo U'wa de los Departamentos de Boyaca, Santander y
Norte de Santander, agremiados en Asou’wa, para no participar en el proceso de consulta previa
para el proyecto de exploracién sismica en los bloques Siriri y Catleya. Bogota, 20 de noviembre
de 2006.
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petrolera implica un costo social y econdmico de alcance inconmensurable, puesto
gue en Colombia la explotacion petrolera como parte de una actividad estatal, no
es un recurso de mera capitalizacion, sino fuente de generacién de una porcién
importante de inversién social y desarrollo humano” *°*.

Finalmente advierte el sefior Ministro que la negativa de los pueblos U'wa a la
exploracion petrolera, o la negativa absoluta anticipada a iniciar el proceso de
consulta previa, luego de tres afios de acercamientos preliminares, por parte del
pueblo U'wa aglutinado en Asou’wa, tienen efectos juridicos, politicos, econémicos
y sociales que inciden en forma negativa en los derechos de esos mismos pueblos
indigenas y sus miembros, como en el resto de la poblacion colombiana.

Destacaremos a continuacién algunos de los argumentos del Consejo de
Estado'® que lo llevaron a concluir (2 de febrero de 2006), que el Estado
Colombiano habia surtido los tramites legales para el proceso de consulta previa
al Pueblo U'wa, dando plenas garantias a su participacion y por tanto, en relacion
con el procedimiento en si mismo, no era necesario ningun tramite adicional para
dar inicio al proyecto petrolero de exploracion sismica de interés general en las
areas de los resguardos indigenas cuya participacion se habia provocado, siempre
y cuando se cumpliera con los estudios, planes, licencias y permisos ambientales
gue exigian las normas legales pertinentes, en cuya realizacion debia
razonablemente tenerse en cuenta las objeciones y observaciones formuladas por
los pueblos indigenas, en defensa de sus derechos constitucionales a la integridad
étnica, social, cultural y economica.

En relacién con lo acontecido con Asou'wa, el Consejo de Estado en el concepto
se acogié al Decreto 1320 de 1998 al sefialar que sobre los efectos de la
inasistencia de una comunidad indigena o negra a la reunion de consulta previa,
dicha institucion avalaba lo dispuesto por el articulo 13 del mencionado Decreto,
en el sentido de que la comunidad debia justificar su no asistencia, de manera que
si presentaba razones que en sentir de la autoridad, fueran justificativas de su
inasistencia, era porque tenia interés en participar en la consulta y ello no podia
ser indiferente a la autoridad ambiental. Ahora, si esa justificacion no se ofrecia o
si las razones que se dieran no eran serias 0 convincentes, nada se opondria
para que se pudiera presumir el acuerdo o asentimiento.

Después de analizar diferentes jurisprudencias, el Consejo de Estado considero
gue “es claro que aunque la negativa expresada por las comunidades indigenas a
un determinado proyecto, o su reiterada voluntad de no participar en un proceso
de consulta previa, no constituyen elemento suficiente para impedir el desarrollo
de un proyecto de exploracién sismica u otros similares, necesarios para atender
el interés general y el progreso de la sociedad; sin que ello obste para que en los

101 Consejo de Estado, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicacion No. 1708

Bogota, D. C., dos (02) de febrero de dos mil seis (2006).
102 Consejo de Estado, Consejero Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo Radicaciéon No. 1708
Bogotd, D. C., dos (02) de febrero de dos mil seis (2006).
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estudios y autorizaciones ambientales, sociales y culturales, se adopten medidas
necesarias para la mitigacion de los efectos sobre su integridad étnica, social,
cultural y econdémica, debiendo acoger las observaciones y objeciones como las
expresadas por ASCATIDAR en el documento de protocolizacion final de la
consulta”.

Por ultimo, el Consejo de Estado considerd que “la no existencia de acuerdo entre
el Gobierno y las comunidades afectadas o la renuencia injustificada de éstas a
participar en el proceso de consulta previa, no afectan la legalidad de la iniciacion
del proyecto petrolero, siempre y cuando, como ya se dijo, su analisis ambiental se
ajuste teniendo en cuenta, en cuanto sean razonables, las observaciones y
objeciones formuladas por las comunidades afectadas”.

Después de conocerse este concepto, la Direccion de Etnias invité a los U'was a
participar en la realizacién de los estudios sobre impactos y medidas que el
proyecto de exploracion pudiera ocasionar en su territorio y los invité a participar
del espacio que se abrira para el desarrollo del proceso.

Finalmente, el 12 de octubre de 2006 se realizé la reunion definitiva en sitio El
Chuscal del Resguardo Unido U'wa. A esta reunidn asistié el gobierno colombiano,
con presencia de la Direccion de Etnias, del Ministerio del Interior, de la
Presidencia de la Republica, del Ministerio de Minas y Energia, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, de la
Procuraduria General y de la Defensoria del Pueblo, entre otros.

En esta reunion los indigenas presentaron el documento “Fundamentos historicos,
constitucionales, legales, econdmicos, sociales, ambientales y culturales de la
Asociacion U'wa para objetar los argumentos del Gobierno Nacional frente al
proyecto de exploracién y explotacion petrolera en territorio U'wa, y solicitar su
cancelacion. NO A LA CONSULTA PREVIA”, en el cual presentaron los
antecedentes historicos y legales de la propiedad territorial en Colombia ademas
de hablar sobre el origen, naturaleza, elementos y caracter de los resguardos.

También hicieron referencia a los antecedentes en el régimen colonial minero y
sobre la prueba de la propiedad del subsuelo petrolifero; disertaron sobre el
derecho de propiedad y dominio del pueblo U'wa y sobre el resguardo de
Tierradentro Nacion Tunebo. Comentaron los argumentos del gobierno nacional y
ECOPETROL frente a la sustentacion politica y economica de que el interés
general prevalece sobre el interés particular.

De igual forma mencionaron temas sobre el resguardo Unido U'wa y sobre el
régimen probatorio que sustentan las objeciones y les da derecho al veto del
proyecto petrolero y hacen algunas peticiones institucionales. Por ultimo ratifican
su decision soberana de no participar en la consulta, y solicitan la cancelacion del
proyecto petrolero en territorio U'wa. En esta parte hicieron referencia a la
responsabilidad compartida del gobierno nacional e institucional y de otros
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organismos internacionales frente a la inminente violacion de sus derechos
humanos y sefialaron que:

“Para el caso U'wa, la consulta previa en los términos como lo viene aplicando el
gobierno nacional y el Consejo de Estado, limita nuestro DERECHO AL VETO.
Situacion que es contraria a la regla positiva que esta plasmado en la Ley 21 de
1991, cuando consagra el derecho a la libre autodeterminacion de los pueblos

aborigen vy el derecho al reconocimiento y proteccion del derecho de posesion,
dominio y propiedad ancestral de nuestras tierras que estan en la categoria
constitucional y legal de ser bienes inalienables, inembargables e imprescriptibles”

Con posterioridad a estos hechos, la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior
y de Justicia realiz6 un concepto evaluando las razones de los U'wa para no
participaron en el proceso de consulta previa para el desarrollo del proyecto de
exploracion en el cual concluyeron de manera resumida que:

1. Las razones que fundamentan la negativa de los representantes del pueblo
U'wa a participar en el proceso de consulta previa a pesar de las multiples
oportunidades ofrecidas, no son de recibo por cuanto no se pueden
justificar de conformidad con el deber que tienen de ejercer su derecho
fundamental, a fin de garantizar la proteccion étnica y cultural del pueblo
U'wa.

2. Los representantes y autoridades del pueblo U 'wa organizados en Asou'wa,
en su condicion de autoridades de derecho publico de caracter especial,
han optado por declinar un derecho de consulta previa que representa un
pilar para ejercer otros derechos colectivos y que es uno de los basamentos
del corpus juris de los derechos indigenas.

3. El gobierno nacional, ha invertido su mejor esfuerzo y recursos para que
Asou’'wa, al igual que lo hiciera Ascatidar, pudiera participar en una consulta
informada, sin condiciones, ni obstaculos que pudieran restringir el ejercicio
del derecho.

4. El Estado ha cumplido con los procedimientos establecidos para realizar
una consulta previa.

5. No obstante lo anterior, en aras de preservar la integridad étnica y cultural
del pueblo U'wa, la Direccién de Etnicas mantendra abiertos los espacios
para que participe en la identificacion conjunta de los impactos y medidas
gue el proyecto de sismica pudiera ocasionar, asi como también en la
determinacion adecuada de las medidas de litigacién confirme lo establece
el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT y la Jurisprudencia nacional e
internacional, especialmente, la emanada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la materia.

CONCLUSIONES
Después de ver los antecedentes y el desarrollo de este caso, se evidencian

intereses contrapuestos, las Empresas Petroleras y el Gobierno por la explotacion
petrolera con el argumento del desarrollo y el crecimiento econémico vy, el pueblo
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indigena U wa por la proteccion de su territorio utilizando argumentos culturales,
basados en su cosmovision y en sus propias normas.

La gravedad del conflicto U'wa se refleja en la cantidad de protestas que se han
presentado tanto a nivel nacional como internacional, en los diferentes estudios
gue se han realizado para analizar la problematica y en las diferentes actuaciones
de tipo juridico que han tenido que afrontar, una marafa juridica de grandes
proporciones por la cantidad de actores y acciones realizadas en ejercicio del
derecho a la resistencia del pueblo indigena U'wa.

Después del otorgamiento de las mencionadas licencias ambientales a la empresa
OXY, el pueblo indigena U’wa ha sostenido una batalla no sélo de resistencia sino
también legal, que ha trascendido al terreno de las protestas, blogqueos y
enfrentamientos con la fuerza publica por defender lo que ellos consideran que les
pertenece desde hace muchos siglos y que requieren para su desarrollo y cultura.

Mas alld de los pronunciamientos administrativos al respecto del tema tan
polémico planteado en renglones atras, se han presentado numerosas
manifestaciones de caracter social y diferentes instancias internacionales que
ponen de presente la preocupacion de grupos de personas, sectores de la
sociedad y en general la comunidad colombiana sobre el tema de los indigenas
U’wa y el conflicto que se ha desatado alrededor de ellos.

En el conflicto han intervenido diversas organizaciones, ambientalistas,
académicos ademas de las instituciones. Las consecuencias de esta ardua lucha
se han evidenciado en la realizacion de ruedas de prensa, movilizaciones,
diferentes jornadas y manifestaciones de otra indole como marchas a través de
las principales ciudades de Colombia.

Aunque son muchas las manifestaciones que han tenido lugar a nivel interno, es
preciso anotar que los organismos internacionales no han estado al margen de
esta circunstancia, para tratar varios ejemplos de ello, tenemos que en Espafia se
presentd una marcha el 22 de marzo de 1997 frente a la embajada de Colombia
en ese pais, un pronunciamiento al respecto de ambientalistas alemanes en 1997
con ocasion de la Evaluacion de la Cumbre de Rio, un acto simbdlico frente a la
sede de la Occidental en los Angeles, y muchas mas.

Los medios de comunicacion tampoco han estado al margen de éste conflicto, en
varias publicaciones, entrevistas, reportajes, programas periodisticos, han
presentado este conflicto donde se han dado a conocer en la vida nacional los
indigenas como protagonistas de su propia batalla, que ha servido para que los
colombianos conozcan su cultura, problemas, necesidades y demas
circunstancias que los rodean desde tiempos remotos, pero que solo hasta hoy se
han tornado de conocimiento publico.

Sin embargo, el darse a conocer en el escenario politico de Colombia no es del
todo una consecuencia positiva, este reconocimiento del mundo que ha estado por
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fuera de sus fronteras étnicas pero por dentro de las geogréficas, ha sido el
detonante del choque de culturas que trae el reconocimiento de tecnologia,
telecomunicaciones y un sinnimero de actividades hasta hace poco desconocidas
por los indigenas pero que hacen que sea atractiva la vida por fuera de su
comunidad y ese hecho permite la desintegracion de las culturas que ya
colonizadas, se ven tentadas a abandonar sus vidas precarias desde el punto de
vista de la vida moderna y deciden entonces hacer parte de una sociedad que las
desconoce y que producto de la ignorancia las destruye poco a poco.

Es necesario que de estos escenarios de conocimiento se desprendan resultados
positivos, y que luego de una investigacion, de conocer la realidad de los procesos
en torno a los indigenas se deben empezar a tomar medidas en cuanto a su
proteccion y al reconocimiento de otra forma de ver el desarrollo. Los indigenas
representan nuestra cultura que debe ser preservada, ya que es lo Unico que nos
remonta a nuestro pasado y lo que nos mantiene vivos culturalmente, de tal forma
gue si se extinguen dentro de los procesos de expansion de la industria, la
economia o0 en cualquier otra esfera del mundo moderno, nos estamos
extinguiendo nosotros mismos.
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XI. LA AUTONOMIA Y LOS CONFLICTO
AMBIENTALES EN TERRITORIOS
INDIGENAS
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"Dejando de lado todas las minuciosidades técnicas y toda curiosidad por lo
exotico que pueda motivar al investigador, yo diria que el gran legado del
indio consiste en la manera como comprendié y manejo esta tierra. El largo
camino que al indio - desde las cuevas del Abra hasta el Templo del Sol -
constituye una gran ensefianza ecoldgica para nuestra época, ya que nos
muestra los fracasos y los éxitos, los errores y los logros de aquellos
hombres que, con su mente y manos, supieron adaptarse a la naturaleza
bravia y, al mismo tiempo, crear sus culturas, sin que en el proceso sufrieran

'®RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “La Autonomia y los conflictos ambientales en territorios
indigenas”. En: La tierra contra la muerte. Conflictos territoriales de los pueblos indigenas en
Colombia. Observatorio indigena de Politicas Publicas de Desarrollo y Derechos étnicos. CECOIN.
Bogoté, Colombia. Febrero de 2008.
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las selvas y las sabanas, como sufren hoy en dia. El legado consiste en la
manera como apreciaron y explotaron los diversos medio - ambientes de las
costas y de las vertientes, de las selvas y de los altiplanos; como supieron
extraer de ellos su sustento sin destruir la fauna. Es esto lo que nos han
dejado los indios, y es esto lo que nos debe ensefiar la arqueologia” Gerardo
Reichel-Dolmatoff, Manual de Historia de Colombia, Tomo I, 1978.

INTRODUCCION

Las estrategias y los proyectos de desarrollo promovidos por las empresas
privadas e incluso por el Estado colombiano, han generado divergencias con los
pueblos indigenas representantes de la diversidad cultural de nuestra nacion. Este
tipo de confrontaciones que hemos conocido como “conflictos ambientales”, tienen
gue ver con el entorno, con el uso, manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales y con la realizacion de proyectos, obras o actividades que pueden
ocasionar afectaciobn o impactos no solo ambientales sino también sociales y
culturales.

Estos proyectos, a lo largo del tiempo y, especificamente en los Ultimos afios, han
incidido negativamente en las culturas indigenas, las cuales permanentemente se
han pronunciado sobre la necesidad de respetar sus derechos fundamentales, en
especial, el derecho a la autonomia, a sus valores y practicas sociales, religiosas y
culturales; al territorio a través del reconocimiento del derecho de la propiedad y
de posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado; a la integridad
cultural, las normas e instituciones propias; a la participacion y a la consulta con
sus lideres, comunidades, instituciones y organizaciones representativas,
mediante procedimientos apropiados, cada vez que se prevean medidas
susceptibles de afectarles; al desarrollo propio de acuerdo con sus usos,
costumbres y tradiciones y al derecho a usar sus recursos naturales. En su gran
mayoria, esto derechos les han sido reconocidos en diferentes disposiciones, no
solo del orden nacional, sino también internacional'®*.

En Colombia, se ha presentado en los udltimos afios un incremento en los
conflictos entre las empresas, el Estado y los pueblos indigenas por la realizacion
de proyectos como los de infraestructura o por la utilizacion de recursos naturales
renovables o no renovables en territorios colectivos, lo cual hace necesario
profundizar en el andlisis, no solo de los derechos ambientales y étnicos, sino en
el desarrollo econémico y la incidencia de estos proyectos en la vida social,
cultural, ambiental y econdmica de estos pueblos.

Dichos conflictos ambientales, involucran ademas de los pueblos indigenas a otras
comunidades, a las organizaciones locales, a los duefios de los proyectos como el
Estado o las empresas (nacionales o multinacionales), a las Organizaciones no
Gubernamentales, a las autoridades, especialmente a las autoridades ambientales

1% pichos derechos se encuentran especialmente consagrados en la Constitucién Politica de

Colombia y Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991), entre otros.
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gue son las encargadas de otorgar las autorizaciones para la realizacion de los
proyectos e incluso, a los grupos que estan al margen de la ley.

Los conflictos ambientales que enfrenta la sociedad colombiana son complejos y
nos llaman a identificar las repercusiones que han tenido no sélo en los
ecosistemas sino en las etnias que son representativas de nuestro patrimonio
cultural. La incidencia negativa de diversos proyectos de desarrollo realizados en
el pais sobre los cuales se han pronunciado los mismos pueblos indigenas,
evidencian como éstos han vulnerado su derecho a la autonomia y a sus territorios
como lo demostraremos a continuacion.

Sobre esta problematica, es necesario contar con informacion a través de la cual
se puedan comprender los conflictos que se presentan y buscar mecanismos a
través de los cuales se prevengan o se ofrezcan mecanismos de solucion a los
mismos, lo cual implica complicados retos que deben partir del reconocimiento y
proteccién de la diversidad natural y cultural en Colombia.

Con este documento esperamos aportar al debate que sobre el particular debe
realizarse, dado que encontramos que existe una carencia en el analisis de este
tipo de confrontaciones y que se debe ahondar en su estudio para establecer sus
causas, caracteristicas, medios a través de los cuales se busque ofrecer salidas y
proponer estrategias, buscando la prevencion y la proteccion de la integridad
social, cultural ambiental y econdmica de los pueblos indigenas de Colombia, de
los recursos naturales y del ambiente, para hacer realidad el deber impuesto al
Estado y a los colombianos, de reconocer y proteger la diversidad natural, étnica y
cultural de la Nacién Colombiana'®.

En diferentes momentos, hemos planteado que los conflictos ambientales afectan
diversos sectores de la poblacion y que estos obedecen entre otras causas, al
modelo de desarrollo que actualmente impera en nuestro pais que se refleja en la
politicas econOmicas; a muchas de las decisiones de tipo legislativo o
administrativo que se toman; a la excesiva reglamentacion y al debilitamiento que
se ha presentado en los Udltimos afios de la institucionalidad (por ejemplo en
materia ambiental); a la presencia de actores del conflicto armado y la incursion de
los cultivos de uso ilicito en territorios indigenas e incluso, a las decisiones
impulsadas por los organismos internacionales y como consecuencia de los
convenios internacionales como el tan comentado Tratado de Libre Comercio
(Rodriguez, 2006).

El presente documento parte de plantear como la autonomia de los pueblos
indigenas se ha visto restringida por las decisiones que se toman en el pais en
aras de lograr el desarrollo econdémico y plantea la importancia que para estos
pueblos tienen los recursos naturales existentes en sus territorios y los cuales han
protegido de manera milenaria y que sus derechos comprenden la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos. A continuacion estableceremos

1% constitucion Politica de Colombia Articulos 7'y 8.
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las formas como las politicas ambientales imperantes promueven la realizacion de
proyectos y la utilizacion de recursos sin tener en cuenta los derechos de estos
pueblos, para finalizar mostrando como las decisiones tanto del orden interno
como externo, terminan por afectar la autonomia de los pueblos indigenas.

7. LIMITACION DEL DERECHO A LA AUTONOMIA DE LOS PUE BLOS
INDIGENAS

“La autonomia es otro de los principios importantes para la construccion de
un modelo de gobierno dentro de nuestros propios territorios, para mirar
mejor el horizonte, para mirar nuestro propio futuro, para prevalecer en el
especio, en el tiempo en medio de los otros pueblos del mundo. Para
fortalecer nuestros gobiernos en la defensa de la madre tierra y para
defender la vida” (Abadio Green, 2002)

El proceso de lucha de los pueblos indigenas viene desde la llegada de los
europeos y se ha encontrado enfocado especialmente, en el reconocimiento y
respeto de sus derechos y de su autonomia. Con sus reclamos, vigentes en los
inicios del presente siglo, los aborigenes ejercen su derecho a la resistencia en
busca de la recuperacion y la titulacién de sus territorios, el respeto de su cultura,
el derecho a utilizar sus recursos naturales y el fortalecimiento de sus instituciones
y formas de control.

La autonomia es la capacidad y el derecho que tienen los pueblos para decidir por
si mismos los asuntos de su interés. Segun los planteamientos de la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia - ONIC "seremos auténomos en la medida en que
seamos los constructores de nuestra propia historia... La autonomia también es la
posibilidad de relacionarnos e intercambiar con otros, sobre la base del respeto, la
tolerancia y la convivencia pacifica” (ONIC. Derechos Territoriales de los Pueblos
Indigena, 1999). El reconocimiento de la autonomia es necesario para decidir el
presente y el futuro y esta basada en lo territorial, lo identitario y lo propio para los
pueblos indigenas.

La exigencia del respeto a la autonomia conlleva el reconocimiento al sistema de
autoridad y gobierno, de sus procesos internos para el estudio y la toma de
decisiones para llegar a acuerdos y en general, para participar. De igual forma,
segun el Convenio 169, la autonomia debe ser coherente con las aspiraciones
de los pueblos indigenas a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas vy religiones. A través de la historia, “muchas comunidades indigenas han
mantenido de facto sus propias instituciones de gobierno autonomo, vinculadas, al
menos parcialmente, con patrones histéricos de interaccion y control social y
politico. Estos sistemas suelen incluir normas consuetudinarias o escritas, asi

1% F| Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 1991) Articula una politica indigena fundada en la

participacion y el mantenimiento de la identidad.
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como mecanismos de resolucién de conflictos y de administracion de justicia
desarrollados a lo largo de los siglos” (Anaya, S. James. 2005).

En nuestro caso, el Estado Colombiano esta obligado a reconocer la existencia y
el libre desarrollo de las instituciones indigenas las cuales se constituyen en un
instrumento para controlar el desarrollo de sus culturas, sus usos territoriales y de
los recursos como elementos del ejercicio de la autonomia. De acuerdo con Juan
Houghton, experto en temas étnicos, la propuesta presentada por los indigenas en
la Constituyente de 1991 “partia de reivindicar el caracter multiétnico y pluricultural
del pueblo colombiano... En cuanto a derechos indigenas, reivindicaron el
reconocimiento de la propiedad sobre los territorios tradicionales (también para los
grupos étnicos), asi como la autonomia para darse su organizacion politica y
administrativa en sus territorios, incluyendo la jurisdiccion especial y el manejo y
administracion de los recursos naturales en sus territorios” (Houghton, 2005).
Estas aspiraciones fueron acogidas por diferentes articulos de la Constitucion
Politica vigente actualmente en nuestro pais.

El derecho a la autonomia también se refiere a los recursos naturales. Los
derechos indigenas sobre el territorio y los recursos naturales implican el uso y la
administracion de los mismos y le corresponde al Estado salvaguardarlos y
garantizar la participacion en la utilizacion, administracion y conservacion de los
recursos como ancestralmente lo han hecho los pueblos indigenas. Sin embargo,
los derechos mencionados y el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas
son restringidos entre otros, por decisiones estatales, por intereses de las
empresas o0 por factores relacionados con los actores armados. Algunas
decisiones tanto de tipo legislativo como administrativo presentan grandes vacios
y contradicciones con la autonomia y, en general, con los derechos de los pueblos
indigenas.

Con base en lo sefialado anteriormente, consideramos que se vulnera el derecho
a la autonomia cuando se adoptan decisiones que afectan a los pueblos indigenas
o cuando estas no son tomadas en cuenta. Ejemplo de ello son las autorizaciones
mediante las cuales se permite el uso de los recursos naturales o mediante las
cuales se otorgan licencias o permisos ambientales para la realizacion de obras,
proyectos o actividades en territorios indigenas que generan impactos sociales,
ambientales y culturales, o, en aquellos casos en los cuales a través de una
decision se declara un area protegida sin surtirse el proceso de consulta previa o
se violen los derechos territoriales de estas colectividades.

Los conflictos que actualmente se presentan en territorios indigenas y lo
anteriormente sefialado, significa que la autonomia otorgada a los pueblos
indigenas en Colombia no puede ser considerada como plena. “En escenarios
como la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT o la Organizacién de
Naciones Unidas - ONU, las distintas declaraciones y acuerdos a los que se llegan
sobre proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, descansan sobre el
reconocimiento de una autonomia limitada. Ello significa que existe un principio de
preservacion de la unidad de los Estados y que la autonomia indigena se
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subordina al &mbito de los intereses estatales y a la tradicion que tiene la nacion
como referente fundamental de los Estados. Este marco permite comprender la
manera como proceden los Estados en el momento de decidir sobre el destino de
los territorios de los pueblos indigenas y los grupos étnicos cuando se trata de la
explotacion y uso de recursos estratégicos” (Etnias & Politica, 2005).

8. PUEBLOS INDIGENAS, RECURSOS NATURALES Y PROYECTO S

“No deseamos un futuro donde nuestros territorios estén cercados por
grandes proyectos de gran rentabilidad a corto plazo pero de dudosa
viabilidad econémica y ambiental en el largo plazo. No queremos tampoco
comunidades cruzadas por rios contaminados o rodeados por cultivos ilicitos.
Es por eso que su gobierno no puede perder de vista el caracter diverso,
multiétnico y pluricultural de la Nacion colombiana. Esto significa que los
planes de desarrollo que se promuevan desde el nivel nacional, deben tener
la capacidad de adecuarse y aplicarse segun las particularidades culturales,
sociales y ambientales de cada region y de cada comunidad. Pues solo con
planes que se parezcan a la region y a sus gentes, se puede garantizar su
sostenibilidad econdmica, politica y cultural” (Carta de los pueblos indigenas
de Colombia al Presidente Alvaro Uribe Vélez, julio 26 de 2006. INPU. No.2,
2002)

De manera reiterada, se ha reconocido que los pueblos indigenas desempefian un
papel fundamental en la ordenacidon del medio ambiente y en el desarrollo debido
a sus conocimientos, experiencias y practicas tradicionales que deben ser
considerados como una base para la planificacion del manejo de las zonas donde
se encuentran ubicados. No obstante, hemos subvalorado los conocimientos y
sistemas mediante los cuales los pueblos indigenas han utilizado los recursos
naturales, lo cual significa que es necesario conocer los principales problemas de
uso y ocupacion de sus territorios, con el propdsito de implementar un programa
tendiente a un desarrollo sostenible ambiental y cultural, que le facilite a los
pueblos indigenas administrar, gestionar y planificar los programas de inversion en
sus territorios, propendiendo por el bienestar de los miembros de su comunidad.

En la actualidad, existen grandes intereses de empresas nacionales y extranjeras
e incluso estatales, en realizar proyectos o en la explotacion de los recursos
naturales que se encuentran en los territorios indigenas, lo cual pone en riesgo de
vulnerar los derechos de estos pueblos. Los indigenas han tenido que enfrentarse
a quienes pretenden no sélo apropiarse de sus territorios colectivos, sino también
de utilizar sus recursos naturales, de comercializar su arte, de aprovechar sus
conocimientos tradicionales y su experiencia en cuanto a la agricultura y
ordenacién del ambiente (Naciones Unidas 1998). Esto ha traido como
consecuencia el desconocimiento de su autonomia, el desplazamiento, la violacion
de sus derechos humanos y la destruccion de sus recursos naturales y de sus
habitats, desconocido que los pueblos indigenas tienen derecho al acceso y uso
de los recursos naturales y que la explotacion de los mismos, se debe realizar sin
desmedro de esas comunidades (Articulo 330 C.P.):
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“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 configura un derecho fundamental para la comunidad por
estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura™®’™,

En este sentido, se debe tener en cuenta que el establecimiento de cualquier
restriccion a los aborigenes al acceso a los recursos tiene que basarse en las
propias visiones, intereses y formas de manejo de los pueblos indigenas, dado
qgue "el mantenimiento y fortalecimiento de los derechos territoriales indigenas no
solo resulta compatible sino significativamente til en la proteccion de los
ecosistemas y el medio ambiente en general, por la defensa y cuidado que pueden
cumplir de sus territorios y por el aporte de conocimiento y de manejo de su
propio medio que pueden realizar" (COAMA, 1998).

En parte, la solucién a esta problematica estda en manos de la autoridad que le
corresponde salvaguardar los derechos constitucionales y legales de los pueblos
indigenas y para este efecto, es importante tener en cuenta varios aspectos, como
por ejemplo, cudl es el tipo de desarrollo que estos pueblos desean, sobre todo,
porque para estas culturas el desarrollo no se mide por el factor econdmico. Los
pueblos indigenas cuentan con sus “Planes de Vida™%, que son la expresion de
sus intereses fundamentales, donde visualizan su futuro, el entorno, la proteccién
étnica y cultural, su idea de territorio y, en general, lo que se entiende como
desarrollo pero comprendido dentro de su cosmovision.

Finalmente, en concordancia con la Declaracion de Rio de Janeiro, consideramos
gue una estrategia de prevencion y de tratamiento de estas problematicas
ambientales, es la participacion de todos los ciudadanos interesados en la toma de
decisiones ambientales. En este sentido, le corresponde al Estado facilitar y
fomentar la sensibilidad y la participacion de la poblacién, entre ella la poblacion
indigena, poniendo la informacion a disposicion de todos, ademas de proporcionar
el acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos.
Adicionalmente, el Estado debe reconocer y apoyar debidamente la identidad,
cultura e intereses de los pueblos indigenas, y hacer posible su participacion
efectiva en el logro del desarrollo sostenible (Naciones Unidas, Declaracion de
Rio, principios 10 y 22, 1992).

9. POLITICAS GLOBALES DE DESARROLLO ECONOMICO

107

108 Sentencia de Unificacién SU-039/97, Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell.

El Cabildo Indigena Guambiano para definir este término sefiala: “Hablar de un Plan de Vida es
hablar de construir y reconstruir un espacio vital para nacer, crecer, permanecer Yy fluir. Es hablar
de vida y supervivencia, es construir un camino que facilite el transito por la vida y no la simple
construccion de un esquema metodoldgico de planeacion”.
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“El modelo de desarrollo no puede ser capitalista, deben buscarse otros
modelos; donde se respeten los rios, las quebradas, las montafas fragiles. El
modelo debe permitir al ser humano vivir en el respeto a la naturaleza como
parte fundamental de la Madre Tierra” (Abadio Green, 2002)

Para los pueblos indigenas existe un enfrentamiento entre medio ambiente y
economia, es decir entre expansion econdémica y conservacion del ambiente, que
debe ser analizado no solo desde el punto de vista monetario sino en lo social,
ecosistémico y cultural. Sus argumentos parten del valor que para ellos representa
la naturaleza que consideran en riesgo de afectacion como consecuencia del
crecimiento econdmico que implica impactos al ambiente, a sus territorios y a sus
culturas. Los aborigenes apelan como lo sefiala el Profesor Martinez Alier “a los
derechos territoriales indigenas y también a la sacralizad de la naturaleza para
defender y asegurar su sustento” (Martinez Alier, 2004).

El Convenio 169 de la OIT sefiala en su articulo 7° que "los pueblos interesados
deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultura". Sin
embargo, las problematicas ambientales que se presentan actualmente, dejan de
manifiesto que hasta ahora en el pais los conocimientos propios de los pueblos
indigenas no han sido reconocidos, lo mismo que el tipo de desarrollo que ellos
anhelan, aspectos importantes si se tiene en cuenta que para estas culturas el
llamado desarrollo no corresponde necesariamente con aspectos econdémicos y
gue el modelo actual, promueve la proliferacion de actividades que generan
efectos externos o externalidades ambientales positivas o negativas y, como
consecuencia, producen efectos ambientales en sus territorios e inciden en su
integridad cultural.

Los pueblos indigenas se encuentran afectados por problemas generados como
consecuencias de los proyectos de desarrollo (proyectos mineros, eléctricos,
petroleros, entre otros), o por otros intereses, que incluso determinan la
expropiacion legal o por vias de hecho de sus territorios. Esta situacion pone en
riesgo a los aborigenes dado que “la supervivencia étnica y cultural de las
comunidades humanas asentadas en territorios declarados de conservacién o
proteccion por su diversidad biologica, no sélo depende de sus recursos
adaptativos sino también de las politicas globales de desarrollo econdémico y social
gue la sociedad nacional a través de los estamentos gubernamentales les impone”
(ONIC, CEOCIN y GhK, 1995).

A este respecto, ellos se pronuncian asi:
“Los pueblos indigenas estamos siendo afectados de manera integral por el
modelo neoliberal y las politicas sociales, econémicas y culturales aplicadas

por los gobiernos de turno, las cuales impactan negativamente la vida y
territorios de los pueblos indigenas y colocan en riesgo la pervivencia misma
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de nuestros pueblos y sus derechos” y para enfrentar esta problematica
plantean que “los procesos de resistencia de los pueblos indigenas,
pensados desde distintas cosmovisiones, fortalecen la unidad, la autonomia,
territorio y las culturas indigenas” (INPU, No. 10, 2004)

Para ilustrar la complejidad de los conflictos ambientales que tienen que ver con
proyectos y las politicas de desarrollo, haremos referencia a uno en particular,
suficientemente mencionado y que podriamos decir que es la “cronica de una
desastre anunciado”. Es el caso de las incidencias de la ejecuciéon del proyecto
hidroeléctrico de Urra, el cual desde un primer momento mostraba diferentes
posiciones sobre los impactos sociales, econdémicos, culturales y ambientales que
el mismo ocasionaria. Estas predicciones hoy son una realidad y las podemos
evidenciar no soélo en relacion con el pueblo indigena Embera Katio, sino también
con los pescadores y pobladores que habitan a lo largo de la cuenca del rio Sind.

Kimi Pernia Domico, lider del pueblo indigena Embera Katio quien fue asesinado
por sus denuncias sobre este proyecto, predijo muchos de los impactos que hoy
vemos como consecuencia de la construccion de esta represa. Planteaba antes de
poner en marcha el proyecto, que segun sus creencias “el agua y los pescados
son un bien comun para ser compartidos con toda la gente” y que la supervivencia
de su pueblo “dependia de los rios”. En un foro realizado en la Universidad
Nacional Kimi Pernia sefialaba en voz alta: “estamos en peligro” porque “la
represa trajo la muerte a nuestra gente: muerte de los pescados; muerte de los
miembros de la comunidad que han sentido la pérdida de proteina, debilitando su
salud, y la muerte de nuestros lideres que han protestado y desafiado este
megaproyecto” (Pernia, 2000). Se quejaba porque los Embera no eran
escuchados y expresaba que “para el gobierno y la empresa, sélo existimos como
problema”.

Los indigenas identificaron los posibles impactos de este proyecto, 105 en total, de
los cuales solo cinco de ellos consideraron positivos. Los estudios elaborados por
los mismos aborigenes describieron impactos que abarcaban tanto la etapa de
llenado como de operacion del proyecto. Para destacar algunos, podemos
mencionar la alteracion de las aguas y su afectacion en la disponibilidad para los
pobladores; la deforestacidon, la transformacion del paisaje; la pérdida de la
biodiversidad como consecuencia de la disminucion de la fauna silvestre, el
proceso de extincion de una subespecie endémica del pez dorado, la desaparicion
del bocachico y la alteracién de las cadenas tréficas. Ademas planteaban que se
perderian areas muy fértiles y se disminuiria las areas para la agricultura y se
alteraria la productividad agricola de la region.

Los indigenas planteaban que en relacion con las poblaciones Embera Katio y la
cultura, este proyecto potenciaba los conflictos intra e interétnicos, restringia la
gobernabilidad del territorio indigena, ocasionaria la destruccién social, cultural y
econdmica del pueblo Embera. Asi mismo, que el proyecto terminaria por
ocasionar el abandono paulatino de la economia tradicional y el monetarismo de
este pueblo. Ademas, aumentaria la vulnerabilidad de este pueblo frente a los
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actores del conflicto armado como evidentemente sucedié. También cuestionaba
el pago de una indemnizacién que se habia ordenado como compensacion por los
impactos del proyecto, porque segun él, terminaba por ocasionar el “abandono del
territorio, alcoholismo, prostituciéon”.

Con el fin de contextualizar este caso, es importante sefialar que en esa época
(1999), los indigenas eran acusados de estar contra el desarrollo. Kimi Pernia
decia refiriéndose al desarrollo que “esta es una palabra dificil. Como decia
Abadio Green, méas que analizar el desarrollo, nos ha tocado defendernos de él” y
terminaba por poner en duda que el proyecto fuera una necesidad para la region.

Sobre la situacion y en respuesta a diferentes peticiones respecto de los impactos
por la construccion, llenado y operacion de la Hidroeléctrica de Urra, ha
intervenido en diferentes momentos la Defensoria del Pueblo, con el fin de realizar
una accion defensorial tendiente a la proteccion de ecosistemas estratégicos, en
particular de la cuenca media y basa del rio SinG, buscando garantizar los
derechos humanos vinculados a su conservacién’®. Desde el afio 1995 la
Defensoria del Pueblo en la primera audiencia publica del proyecto ha planteado
los graves dafios al medio ambiente y los problemas sociales, econémicos y
culturales que se derivan de la construccion de esta represa. Esta institucion ha
participado como observador y facilitador del proceso y ha requerido el
cumplimiento de las obligaciones impuestas mediante la licencia ambiental
otorgada a la Empresa Urra.

La Defensoria del Pueblo plantea que desde los procesos de colonizacion en el
alto Sinu desde la década de los cuarenta y hasta el proyecto de Urra se ha
causado un fuerte impacto sobre la cultura y organizacion social Embera Katio, tal
y como lo predecia Kimi Pernia. “Por ejemplo, hoy, algunos indigenas Embera
Katio han perdido sus formas tradicionales de produccion de subsistencia, luego
de recibir dinero de la empresa Urrd en razén de su relocalizacién y de perder
parte de sus territorios (Defensoria del Pueblo, RD No. 38, 2005).

La Defensoria del Pueblo sefiala que las condiciones ambientales han cambiado
mas rapidamente de lo que se esperaba por la intervencion antropica y los grupos
poblaciones se han visto forzados a hacer cambios adaptativos que no los han
beneficiado y por el contrario estan generando choques en su forma de vida. El
proyecto ha disminuido la diversidad biolégica (especialmente el recurso
pesquero), ha generado erosion, inestabilidad del suelo y derrumbes™®. Las
ciénagas se han intervenido colocando en riesgo la estabilidad de todo el sistema
como consecuencia de construcciones que buscan ganar espacios al cuerpo de
agua para utilizarlas para ganaderia y cuyo resultado es la desecacion de los

19 sobre el particular ver Resoluciones Defensoriales No. 13 de junio 19 de 2001 sobre la

violacion de los derechos humanos de la comunidad indigena Embera Katio del Alto SinG y No. 38
de mayo 5 de 2005 sobre el estado actual de la cuenca media y baja del rio Sina

19 Otras instituciones como el INPA ha manifestado que el monitoreo pesquero muestra una
tendencia a la baja mes a mes. El INVEMAR manifiesta que se ha presentado disminucién de la
diversidad y la abundancia ictica.
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cuerpos de agua por la construccion de canales de drenaje, diques, carillones,

terraplenes entro otros***,

El Ministerio de Ambiente ha requerido en varias oportunidades a la Empresa Urra
para cumplir con las exigencias impuestas en la licencia ambiental*'?, sin
embargo, la Defensoria del Pueblo sefiala como el Ministerio de Ambiente “no ha
hecho ninguna investigacion ni aplicado sancién por el mismo. Pero si ha
procedido por otras razones de retraso o incumplimiento, como los monitoreo de
calidad de agua”... Para la Defensoria toda esta problemética es “causa de las
reiteradas violaciones e incumplimiento de las obligaciones ambientales y a la
débil accion de las autoridades responsables. El problema se agrava y las
acciones son débiles e insuficientes para resolverlo” (Defensoria del Pueblo, 2005)

Sobre la violacion de los derechos humanos del pueblo indigena Embera Katio, se
pronuncio6 el Defensor del Pueblo sefialando que se presentaba incumplimiento de
los acuerdos a los cuales se habia llegado con esta comunidad referidos al plan
de vida o Plan Jenené'® y a los derechos humanos por los asesinatos selectivos,
el desplazamiento de las comunidades e incluso por el incumplimiento de los
requisitos y condiciones establecidos en las licencias ambientales del proyecto
(Defensoria del Pueblo, 2001,2). Situacion que incluso se presenta en la

actualidad.

Uno de los propositos principales de la represa era el de controlar las
inundaciones del rio Sind. Las variaciones en el cauce del rio obedecen segun la
Defensoria, entre otros aspectos, a las regulaciones de caudales que debe realizar
la Empresa para la operacion de la hidroeléctrica. Sin embargo, hoy (2007), se
presentan inundaciones graves en esta cuenca hidrografica y como solucién “el
Presidente asegurd que el gobierno se mantiene interesado en la construccion de
Urra 1l, como una férmula para mitigar las inundaciones provocadas por el rio
Sing” (El Tiempo. Septiembre 2 y 3 de 2007). Los Embera Katio nuevamente se
han pronunciado contrarios sobre la posibilidad de realizar Urra Il aduciendo que
esta represa “va a efectuarse dentro del territorio indigena y eso afecta nuestra
autonomia y el ecosistema... Afecta la autonomia de los Embera Katio de
Cordoba porque el punto exacto donde se va a construir la represa queda en
territorio de los resguardos indigenas” (Actualidad Etnica, 2007).

Reiteramos lo planteado hace varios afos, que Urra | es el reflejo del modelo de
desarrollo insostenible que se esta dando en el pais y sobre el cual debemos
reflexionar. Actualmente en el mundo se han planteado nuevas estrategias de
crecimiento econdmico y de desarrollo humano que deben procurar la proteccion

11 E| IDEAM han recomendado mantener las condiciones de operacion que permita garantizar el

caudal y recomienda no interrumpir los flujos de agua por los canales ademas que los cafios no
pueden ser taponados, rectificados, canalizados ni orientados en ningun tramo.

12 1ncluso se ha sancionado a la Empresa Urra por incumplimiento del Plan de Manejo

13 E| Plan Jenené esta referido a los programas de orden econémico, social, cultural y territorial
adoptados como medidas de mitigacion que debian suplir el impacto generado por la construccion
de la Represa de Urra.
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del patrimonio natural y cultural. Después de Urra, se hace necesario en el pais
implemente nuevas alternativas de desarrollo, las cuales deben reconocer y
garantizar los derechos de los pueblos indigenas ademas de proteger nuestras
riqguezas naturales y culturales, para las presentes y futuras generaciones como lo
proclama el Desarrollo Sostenible. La sostenibilidad “se debe evaluar no en
términos econdémicos sino a través de una bateria de indicadores biofisicos. La
distribucion de los derechos de propiedad, los ingresos y el poder, determinan el
valor economico del llamado “capital natural” (Martinez Alier, 2004). Insistimos
entonces, que se debe reflexionar sobre lo aprendido con este caso de Urra 'y que
el desarrollo debe estimar previamente los impactos que se puedan ocasionar.
Una nueva vision del desarrollo implica desafios que debe enfrentar la sociedad
colombiana antes de repetir un proyecto como este (Rodriguez, 2000).

¢,Cual podria ser entonces la solucién para esta problematica? La condicién
fundamental para que exista un entendimiento y una cooperacion entre los
pueblos indigenas y el desarrollo que se propone desde el Estado a través de la
explotacion de los recursos naturales y la realizacion de proyectos en sus
territorios, es que los derechos e intereses de estos pueblos sean plenamente
reconocidos y respetados, y que prevalezcan sobre cualquier decision o figura de
proteccion. En este sentido, creemos que cualquier autorizacion ambiental, la
formulacion de planes de manejo y ejecucion de proyectos debe fundamentarse
en los conocimientos, experiencias y practicas de uso tradicional del territorio.
Sobre la base de acuerdos con los aborigenes acerca de las normas para el
manejo de estas éareas, el Estado debe conservar atribuciones de control del
cumplimiento de los objetivos de conservacion, pero delegar el manejo y la
decision a los propios pueblos.

La basqueda de estos entendimientos o acuerdos, forma parte de un proceso mas
amplio de construccion de un nuevo paradigma cuyas definiciones se conviertan
no en acciones unilaterales de las instituciones del Estado, sino en resultados e
instrumentos de un acuerdo social que busque mejorar el manejo de las tierras y
los recursos naturales y tendiente a buscar el beneficio colectivo y el respecto por
la identidad cultural de los pueblos indigenas existentes en Colombia.

El acceso a los mercados, los proyectos y la presion sobre el ambiente implican
grandes retos que permitan contar con nuevos sistemas para regular el acceso a
los recursos naturales. En esta tarea juegan un papel importante los pueblos
indigenas que nos pueden ensefiar como a traves de la historia han promovido la
sostenibilidad y proteccion de sus ecosistemas. Ellos protegen sus territorios y
recursos porque son los lugares donde siempre han abitado, porque hacen parte
de su cultura, fuente de su sustento y sobre el desarrollo ya han planteado:

“No es que estemos en contra del desarrollo, sino que estamos en contra de

los procedimientos y métodos que utilizan en nombre del desarrollo (Abadio
Green, 2004).
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10.LAS DECISIONES COMO GENERADORAS DE CONFLICTOS
AMBIENTALES

“En los territorios indigenas se estan implementando megaproyectos sin que
se respete el procedimiento de consulta previa y los criterios para ello
establecidos por los convenios internacionales de la OIT, de las Naciones
Unidas y por los propios mecanismos internos de concertacion establecidos
entre el Estado colombiano y las autoridades indigenas... Estos
megaproyectos, ademas de generar graves e irreparables impactos
ambientales, rompen el equilibrio natural y espiritual que los pueblos
indigenas han mantenido por afios, desestructuran el territorio, perjudican la
salud y afectan los ciclos productivos, alimenticios y la convivencia de las
comunidades indigenas”. (Mision Internacional de Verificacion sobre la
situacion humanitaria y de derechos humanos de los pueblos indigenas,
visita realizada del 19 al 29 de septiembre de 2006)

Algunos conflictos ambientales se ocasionan como consecuencia de las diferentes
decisiones o disposiciones que se toman en el pais. Ejemplo de ellos son las
decisiones de las autoridades ambientales mediante un acto administrativo para
otorgar una licencia o un permiso ambiental o las decisiones que toma la Rama
Legislativa mediante las cuales se expiden las ley que pueden afectar o incidir
negativamente en los derechos de los pueblos indigenas de Colombia.

Existen diversos casos mediante los cuales se puede ilustrar como una decision
puede generar conflictos y destacaremos algunos de ellos:

4.1. DECRETO 1320 DE 1998

La expedicion del Decreto 1320 de 1998, por el cual se reglamenta la consulta
previa con comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos
naturales dentro de su territorio puede revelar como una decision genera
confrontaciones ambientales. A todas luces esta norma es inconstitucional y su
expedicion ha sido generadora de graves conflictos.

La consulta previa es el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas de
poder decidir sobre medidas (judiciales o administrativas) o cuando se vayan a
realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de esta
manera proteger su integridad cultural, social y econdémica y garantizar el derecho
a la participacion. La consulta se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos
de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural.
Ademés, en el derecho de dichos pueblos de participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente (Articulo 7 Convenio 169 de la
oIT).
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Esta norma es considerada inconstitucional porque entre otros viola el derecho a
la misma consulta porque fue expedida sin haber sido consultada previamente
como lo ordena la Constitucion Politica de Colombia (articulo 330 paragrafo), el
Convenio 169 y el Decreto 1397 de 1996 que crea la mesa permanente de
concertacion con los pueblos indigenas. Adicionalmente a este grave hecho, el
Decreto 1320 de 1998 restringe el derecho cuando sefiala que “la consulta previa
se realizard cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas de
resguardo o reservas indigenas”, es decir, que solo se realiza la consulta en los
territorios titulados o dados por el Estado a los pueblos indigenas para que ejerzan
el derecho de uso y usufructo de recursos.

Esta disposicion deja por fuera y limita el ejercicio de la consulta y es contraria a la
Constitucion y al Convenio 169 que establecen que la consulta se realiza en los
TERRITORIOS INDIGENAS, un concepto territorial mas amplio porque como tal
se considera aquellas areas poseidas por una comunidad, que comprende no sélo
las tituladas, habitadas y explotadas sino también, aquellas que constituyen el
ambito tradicional de sus actividades econdémicas y culturales. Este constituye en
el lugar donde los pueblos indigenas desarrollan su vida, su cultura, su economia
y su propio desarrollo, comprende los sitios ocupados permanentemente y los
ocupados con fines culturales, no solo los espacios habitados y explotados, sino
también aquellos que constituyen el ambito tradicional de sus actividades
econdmicas, sociales y culturales.

El ejercicio del derecho territorial les permite a los pueblos indigenas, acceder
colectivamente a sus recursos naturales, controlar los procesos sociales,
culturales, politicos y econdmicos que ocurran dentro de ese espacio. El territorio
es el lugar donde los indigenas pueden desenvolverse segun su cultura, su saber
y sus derechos. Constituye un espacio fisico, bajo influencia cultural y control
politico de los pueblos indigenas.

Bajo estas premisas, evidentemente el Decreto 1320 de 1998 es contrario a la
Carta Politico y vulnera los derechos de los pueblos indigenas y muestra que
existe un conflicto de normas: unas normas superiores que establecen los
principios (las normas constitucionales) ademas de una ley (Ley 21 de 1991) que
ratifica el Convenio 169 de la OIT que integra el bloque de constitucionalidad de
los derechos humanos de los pueblos indigenas como lo ha sostenido la Corte
Constitucional en reiteradas sentencias. Ambas disposiciones tienen prevalencia
frente a un decreto reglamentario (el 1320) que vulnera los principios
constituciones y por lo tanto generan inseguridad juridica y limitan los derechos de
los pueblos indigenas a la participacion y a la consulta previa.

4.2. LEY 1021 DE 2006
El Congreso de la Republica aprobo la Ley 1021 de 2006, la cual tiene por objeto

establecer el Régimen Forestal Nacional con el fin de promover el desarrollo
sostenible del sector forestal colombiano en el marco del Plan Nacional de
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Desarrollo Forestal, bajo los principios de considerar conservacion y manejo
sostenible de los bosques, como de prioridad nacional e importancia estratégica
para el desarrollo del pais.

La mencionada Ley, sefiala que pretende un acceso equitativo a los recursos; a su
aprovechamiento integral; que el fomento se dirija a la conservacion y al manejo
sostenible de los ecosistemas; a la generacion de empleo y al mejoramiento de las
condiciones de vida, garantizando el derecho de las comunidades indigenas y
afrocolombianas a la libre toma de decisiones respecto de las actividades
forestales de caracter sostenible. Consideramos que estos son principios
fundamentales y loables y que es tarea del Estado garantizarlos. Sin embargo,
debio iniciarse el proceso de aprobacién de la norma demandada, por garantizar
los derechos de las comunidades étnicas entre los cuales esta el derecho a la
participacion y a la consulta previa, con antelacion a la aprobacion de la misma.

Lo acontecido antes de la aprobacién de la Ley Forestal no coincide con sus
planteamientos, dado que no obstante haber sido reconocida la consulta previa en
sus articulos 2 numeral 10, 19 inc. 2, no se surti6 como requisito previo al tramite
de la Ley Forestal, como fue alegado por las autoridades indigenas,
sustentandose en el articulo 6 de la Ley 21 de 1991 (Convenio 169 de la OIT).

El Articulo 2 de la Ley 1021/06 establece que en el desarrollo de los objetivos y
estrategias de la politica forestal, el Régimen Forestal Nacional se rige, entre
otros, por el principio segun el cual el Estado garantiza el derecho de las
comunidades indigenas y afrocolombianas a la libre toma de decisiones, dentro
del marco de la Constitucion y la Ley, respecto de las actividades forestales de
caracter sostenible que desearen emprender en sus territorios, conforme a la Ley
21 de 1991, laLey 70 de 1993, y deméas normas complementarias.

Més adelante, el Articulo 19 de la Ley Forestal, hace referencia al derecho
exclusivo de las comunidades afrocolombianas e indigenas del aprovechamiento
de los recursos forestales de sus territorios, en observancia de las normas legales
tutelares de la conservacion y el aprovechamiento forestal sostenible. Ademas de
establecer que en cualquier caso, dicho aprovechamiento debera surtir el tramite
de consulta previa con las comunidades involucradas y, el paragrafo del
mencionado articulo establece que para los efectos del aprovechamiento, manejo,
uso de los bosques y de la biodiversidad en los territorios colectivos de las
comunidades afrocolombianas, previa consulta con sus consejos comunitarios y
autoridades tradicionales, el Gobierno Nacional reglamentara en un plazo de doce
(12) meses lo dispuesto por la Ley 70 de 1993, en especial lo contenido en sus
Capitulos IV y VII.

No obstante, el reconocimiento de la importancia de la consulta previa en las
disposiciones antes mencionadas, este proceso no se surti0 para la misma,
obligacion que tiene el Estado segun la Constitucion, el Convenio 169 y demas
normas pertinentes.
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Desde antes de la aprobacion de la Ley y posteriormente, se presentaron diversos
pronunciamientos por parte de los pueblos indigenas, las comunidades
afrocolombianas y algunos expertos, demandando la realizacion de la consulta
previa o sefalando las implicaciones de la no realizacion de la misma.

Reclamaron los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas sobre la
inconveniencia de la norma y demandaron que se respetaran sus territorios y sus
derechos a la utilizacion sostenible de los recursos naturales en ellos existentes.
En ese sentido las comunidades étnicas solicitaron que se les permitiera la
participacion real y efectiva en la toma de decisiones ambientales a través de la
consulta previa, un derecho fundamental que consideraban vulnerado con el
trdmite que se le estaba dando a la ley forestal. La consulta finalmente nunca se
realiz6 y hoy con fundamento en estos derechos, la Ley 1021 de 2006 se
encuentra demandada ante la Corte Constitucional.

En su momento, tanto el legislativo como el gobierno nacional argumentaban que
se encontraban comprometidos en expedir una ley que recogiera y tuviera
presente los intereses de los diferentes sectores y que respetara los derechos
ambientales de la poblacion colombiana. Sin embargo, la ley final no refleja estos
argumentos y terminé por darle prioridad al aprovechamiento forestal.

Consideramos que la Ley General Forestal ha violado el derecho a la participacion
y que la misma no tuvo en cuenta que los espacios que se abren para que los
ciudadanos opinen y actien, son ademas instancias de mediacion de conflictos y
de negociacion de nuevas alternativas y mejores condiciones para las
comunidades. A ello debemos la escalada de las confrontaciones y el malestar
gue generd la promulgacion de esta norma, especialmente entre las etnias.

El derecho y el deber de las comunidades y de los ciudadanos a la participacion,
la encontramos fundamentada en el articulo primero de la Carta Politica, el cual
establece que Colombia es un Estado Social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, basada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general. Desde la expedicidon de la Constitucion Politica de
1991 ha sido significativo el avance que en materia de participacion se presenta
en el pais, y esto se refleja en los diferentes mecanismos (como la consulta
previa), mediante los cuales se espera que todas las personas puedan incidir en
los asuntos que les interesa.

El principio de la participacion no fue tenido en cuenta en el proceso de
expedicion de la Ley 1021 de 2006, el cual debié permitir de manera clara la
intervencion (directa o indirecta) de distintos actores, entendiendo que este es un
proceso social que genera la interaccion o relacionamiento de diferentes actores
en la definicibn de una reglamentacion de tanta importancia como era la Ley
General Forestal. La participacion real y efectiva en la expedicion de la ley forestal,
hubiere contribuido a consolidar una verdadera democracia y a la promocion de la
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intervencion comunitaria en los procesos econdmicos, politicos, sociales y
ambientales de nuestro pais.

Consideramos sobre el particular que, un modelo de gestion participativo en
Colombia debe estar caracterizado por la incidencia directa de la sociedad en las
regulaciones y decisiones, tal y como lo establece el articulo 79 de la Constitucion
Politica, ademas de reconocer las aspiraciones de los grupos étnicos a asumir el
control de sus propias instituciones, formas de vida, su desarrollo econémico, su
territorios y su cultura que se verian afectados con la expedicion de la Ley
Forestal. Adicionalmente, debe respetar sus derechos, leyes, valores vy
costumbres ademas de tener en cuenta sus apreciaciones en las decisiones
finales que pueden afectarles.

El gobierno nacional debié promover la participacion en la discusion y el proceso
de expedicion de la Ley Forestal sobre la base que los pueblos indigenas y las
comunidades afrocolombianas, desempefian un papel fundamental en Ia
ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y
practicas tradicionales.

La Consulta debio realizarse teniendo en cuenta la representaciéon y la autoridad
tanto de los pueblos indigenas como de las comunidades negras, la
interculturalidad y la lengua de las comunidades consultadas. Esta debe realizarse
con las instituciones tradicionales de cada pueblo y a través de sus autoridades o
las organizaciones que las representen, que son las indicadas para manifestar los
impactos sociales y culturales que un proyecto pueda generar. Las comunidades
indigenas cuentan con diversos sistemas de autoridad y tipos de organizaciones
politicas y en ellas podemos encontrar varios niveles de autoridad que reflejan la
diversidad cultural que incluso existe entre estos pueblos y comunidades.

Segun el espiritu del Convenio 169 de la OIT, tanto la participacion como la
consulta previa se constituyen en elementos fundamentales para la toma de
decisiones no solamente administrativas sino legislativas. Estos instrumentos
sirven para que las comunidades étnicas cuenten con un conocimiento pleno
sobre los proyectos, la manera como estos pueden afectar los elementos que
constituyen la base de su cohesion social, cultural, econémica y politica y, es la
instancia, donde pueden pronunciarse sobre la valoracion conscientemente de las
ventajas y desventajas que la decision a tomar trae para la comunidad.

Cuando se garantiza la consulta y la participacion, se garantizan también las
condiciones de didlogo e intercambio de saberes, a través de los cuales se logra la
prevencion de futuros conflictos, esto infortunadamente no acontecio con la Ley
General Forestal.

Consideramos que en el desarrollo de las discusiones de esta ley, no se tuvo en

cuenta que la consulta es obligatoria y debe ser realizada con anterioridad a la
toma de una decision, solo asi se garantiza la participacion real y efectiva de las
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comunidades en los proyectos y se da cumplimiento a las normas nacionales y al
Convenio 169 de la OIT.

Los hechos demuestran que no se tuvo en cuenta que la participacion activa y la
interrelacion con la comunidad contribuirian al desarrollo del proyecto de ley
serviria para que las comunidades plantearan sus inquietudes y necesidades. No
se considero que cualquier clase de decisién a este respecto, debia ser tomada
tras un proceso de dialogo, intercambio de saberes y concertacion entre los
actores involucrados.

Lo anterior, nos permite sugerir que el Estado debe contar con politicas claras
frente al tema y que es necesario tener presente diversas instancias como la mesa
de concertacion, las autoridades indigenas y comunidades afrocolombianas como
sus representantes legitimos y, la presencia de los demas miembros de las
comunidades y que la consulta debe ser PREVIA a la toma de la decision.

La Constitucion de 1991 reconoce de manera preferente la diversidad natural y
cultural del pais y le impone el deber de proteger esa riqueza, tanto a los
particulares como al Estado. El fortalecimiento de la participacion de los pueblos
indigenas y las comunidades negras, la implementacién y educacion en el
ejercicio de los diferentes derechos y mecanismos como la consulta, deben
constituirse en asuntos prioritarios para el Estado.

Finalmente, por las razones anotadas, consideramos que la Ley 1021 de 2006 es
inconstitucional y que es deber del Estado dar cumplimiento al Convenio 169 de la
OIT, a la Constitucion y a las demas normas sobre la Consulta Previa e
implementar su aplicacion real y efectiva. El reconocimiento de los derechos
fundamentales de los pueblos tradicionales es una de las bases para la
construccion de un pais donde se fortalezcan los mecanismos de solucion pacifica
y concertada de los conflictos y se garanticen a través del ejercicio del derecho a
la participacion de la comunidad en la adopcién de las decisiones, del
reconocimiento de sus territorios y del respeto a su autonomia.

4.3. ELUSION CONSTITUCIONAL Y LEGAL 14

En una reciente publicacion del Profesor Manuel Fernando Quinche, se describe la
figura de la ELUSION CONSTITUCIONAL como “una maniobra sofisticada y
eficaz que consiste en adoptar un texto normativo concreto y usarlo de modo tal,
gue se contenga dentro de él enunciados que logran escapar al control
constitucional” (Quinche Ramirez, 2006). Los casos antes presentados sobre la
reglamentacion del proceso para realizar la Consulta Previa y la Ley General
Forestal consideramos que se enmarcan en esta figura.

114 Esta teoria en el caso que nos ocupa, surgié después de haber escuchado y leido la obra del

Profesor Manuel Fernando Quinche Ramirez sobre la elusién constitucional.
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En el primer caso correspondiente al Decreto 1320 de 1998, podemos ver la
utilizacion de un decreto reglamentario para evitar la realizacion del control
constitucional. Esta norma, articula, como lo plantea el Profesor Quinche,
procedimientos o maniobras formalmente vélidas encaminadas a adoptar un texto
normativo que evade el control constitucional, que se mimetiza con los tramites
usuales pero que ha generado consecuencias infortunadas al violar el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas y en general, de las todas comunidades
étnicas. Consideramos que esta disposicion ejemplariza lo que es una elusién
constitucional porque se evidencian procedimientos formalmente vélidos para
expedir el decreto pero que materialmente son contrarios al Estado constitucional
democratico, participativo y pluralista que reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la nacién Colombiana en su Carta Magna y a la ley que dice
reglamentar.

En el caso de la Ley General Forestal, encontramos una irregularidad durante el
trdmite legislativo para su expedicion, que trae como consecuencia un vicio de
forma no saneable con consecuencias constitucionales al haberse omitido la
consulta previa a la cual nos venimos refiriendo. Es lo que el profesor Quinche
llama elusion legislativa, que designa la ocurrencia de practicas legislativas
concretas, en las que se presenta la evolucion de debates y votaciones durante el
trdmite de los proyectos de ley. En este caso, se omitio en la discusion de la ley, la
realizacidon con los pueblos indigenas de un debate abierto, de buena fe y
mediante procedimientos apropiados con sus instituciones representativas tal y
como lo establece la Constitucion y el Convenio 169 de la OIT. Este proceso de
trdmite fue irregular y como consecuencia esta ley es inconstitucional. En este
sentido y de acuerdo con la doctrina de la Corte Constitucional, fue violado el
principio de consecutividad del tramite parlamentario.

11. DECISIONES IMPULSADAS POR LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES

“La autonomia es un principio esencial de los Pueblos Indigenas. Significa
nuestra libre determinacion y capacidad, para administrar nuestra vida
cotidiana y territorios. EI TLC esta disefiado para acabar este principio
fundamental de nuestros pueblos” (ONIC, OPIAC, AICO, 2004)

Las medidas impulsadas por los organismos internacionales como la Organizacion
Mundial del Comercio - OMC, el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional
para promover el libre comercio, termina por general conflictos ambientales y son
contrarias a los intereses de los pueblos indigenas.

Para ilustrar ésta confrontaciones nos referiremos a las posiciones de los pueblos
indigenas en relacion con el Tratado de Libre Comercio - TLC con Estados
Unidos, el cual ha sido cuestionado por diferentes sectores sociales como los
grupos étnicos.
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Para los indigenas, negociaciones como la del TLC con Estados Unidos, socavan
sus derechos fundamentales porque consideran que es “un tratado recolonizador
pues esta disefiado para que Estados Unidos fortalezca la proteccion a sus
multinacionales, incremente ganancias al gran capital financiero con reglas de
desigualdad, aplique leyes estadounidenses sin importar las normas colombianas,
se apropie mediante el uso de patentes de los cddigos genéticos de alimentos
basicos y de las especies animales y vegetales y tenga el control sobre la
economia regional... Este tipo de tratados atenta contra nuestra biodiversidad,
autonomia, economia propia e identidad cultural, contra nuestros derechos de
propiedad intelectual y ancestral indigenas, recursos genéticos, el conocimiento
tradicional, contra la seguridad y soberania alimentaria, avivan la desaparicion de
la diversidad cultural, provocan que la juventud pierda su identidad cultural,
fomentan el consumo de semillas transgénicas y nos empobrecen mas” (AICO,
2004)

Segun los indigenas colombianos, el TLC conllevaria a cientos de problemas
adicionales en sus territorios, entre ellos la privatizacion del agua, la degradacién
de las condiciones de trabajo, bajas condiciones de vida y salud, la incrementacién
de la pobreza, el hambre y la total destruccién de las culturas ancestrales y de los
valores éticos que aun subsisten. Plantean incluso que hasta terminara
desmantelando los Estados Nacionales convirtiéndolos en colonias

incorporadas™*®.

Desde el inicio de las negociaciones los indigenas consideraron que las
consecuencias que traia para sus pueblos el TLC, tocarian muchos aspectos
importantes porque segun ellos “lo que esta en juego no es asunto de poca monta,
tiene que ver con nuestras leyes de origen, con nuestras autoridades, con
nuestros territorios y con nuestros conocimientos. Parte de los temas que van a
tratar tienen que ver con los principios de nuestra lucha y las bases de nuestra
pervivencia: el territorio, la autonomia y la cultura... uno de los temas mas
sensibles para los pueblos indigenas es el de la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual y de los territorios y en este tema somos enfaticos en sefialar
gue no cederemos en nada que afecte nuestros derechos territoriales e
intelectuales”

Con base en lo anterior, organizaciones indigenas como la ONIC, la OPIAC y
AICO, los pueblos indigenas han exigido en relacion con el TLC que:

» “La base del relacionamiento y negociacion sea el respeto a la diversidad,
territorio, gobierno, autoridades y autonomia de los pueblos indigenas.

15 pronunciamiento de los delegados de las Organizaciones Indigenas Colombianas: OPIAC

Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, ONIC Organizacién Nacional
Indigena de Colombia y CIT Confederacién Indigena Tairona, en calidad de observadores de la
novena ronda de negociaciones del TLC que se realizd en Lima, Per(, del 18 al 22 de abril de
2005.
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» Se respete y mantenga la legislacion que ampara a nuestros pueblos en
sus derechos territoriales, politicos y culturales.

 Que la consulta y concertacion sea la manera de interlocucion con los
Pueblos Indigenas.

* Que el conocimiento y ciencia de nuestros pueblos siga siendo un bien
propio de los Pueblos Indigenas. En caso de ser socializado esta debe ser
una decision que sea tomada por las autoridades tradicionales y
organizaciones indigenas haciendo pleno uso de autonomia sin presion de
ningan tipo, pero igualmente que este conocimiento sirva para el bien
comun sin beneficiar intereses privados.

* Que estas negociaciones beneficien al conjunto del pueblo colombiano sin
comprometer su soberania y bienestar. Es decir que, mas que beneficiar
legislativamente a los intereses privados nacionales y extranjeros, sean
ello los que deban redistribuir sus ganancias con el pueblo colombiano.

* Que cualquier intervencion comercial en territorio colombiano se haga sin
afectacion alguna a nuestro entorno ambiental, social y economico” (ONIC,
OPIAC y AICO, 2004).

A pesar de los innumerables requerimientos sobre el TLC, estos no fueron
escuchados. Quedaron en el aire sus demandas de proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la nacién colombiana y sus preocupaciones por las estrategias
globales de controlar mercados, recursos naturales, diversidad genética y, en
especial, sus conocimientos tradicionales que les ha permitido utilizar las plantas
medicinales y manejar sus recursos naturales ancestralmente. Adicionalmente,
volviendo sobre el tema de la Consulta Previa, es importante sefialar que el TLC
antes de ser ratificado debia ser consultado a estos pueblos para garantizar sus
derechos fundamentales a la autonomia, la participacidén, la informacion y
desarrollo debidamente consagrados en la legislacién colombiana y que pueden
verse afectados como resultado del libre comercio que quiere promoverse en el
pais.

Casos como este son representativos de los conflictos que pueden generarse
como consecuencia de las medidas impulsadas como consecuencia de tratados
internacionales que obedecen primordialmente a intereses comerciales antes que
a intereses sociales, ambientales o culturales.

12. CONFLICTO ARMADO Y CULTIVOS DE USO ILICITO

“Los viejos han demostrado que somos distintos y no estamos de acuerdo
con la guerra, porque la guerra trae muertos, desplazamiento y mata las
diferencias y la diversidad” (Abadio Green, 2004)

Las practicas tradicionales, los derechos territoriales y los recursos naturales de
los pueblos indigenas se han visto afectados como consecuencia del conflicto
armado que actualmente enfrenta nuestro pais y como resultado de las
fumigaciones de los cultivos de uso ilicito. Esto implica amenazas a su autonomia,
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a su subsistencia y formas de vida. “Hoy en dia su territorio, cultura y
supervivencia estan seriamente amenazados por las dinamicas asociadas con el
negocio de las drogas, el conflicto armado y los grandes megaproyectos que se
estan desarrollando en su territorio” (TNI, 2007).

Ellos han tenido que enfrentarse a diversas situaciones que obedecen al conflicto
armado que van desde el asesinato de muchos de sus lideres; el desplazamiento
de familias y comunidades; la pérdida de su seguridad alimentaria y el control de
la entrada de viveres a los resguardos; la pérdida del control de sus territorios y el
debilitamiento de su sistema de justicia reconocido por el Articulo 246 de la
Constitucién Politica de Colombia y el Convenio 169.

Detras de los proyectos que amenazan el ambiente, su cosmovision, la vida y la
cultura de los pueblos indigenas, llegan ademas los diferentes actores armados,
aparecen las bases militares y se incrementa de la fuerza publica.

Adicional a la utilizacién abusiva por parte de los diferentes actores de los cultivos
de pancoger y de sus animales de propiedad de los indigenas, en varias
poblaciones se han presentado incluso abusos sexuales contra las mujeres y las
jovenes. En algunos casos se ha dado el reclutamiento forzado, poniendo en
riesgo a la misma comunidad y a sus familias. Esta situacion ha terminado en la
impunidad por el temor de los miembros de estas comunidades a las represalias
posteriores a la presentacion de las denuncias correspondientes. Lo anterior
termina afectando el tejido social que se ha construido a través de la historia
comun de estas colectividades.

El narcotrafico no sélo afecta el patrimonio natural sino el patrimonio cultural de la
nacién colombiana. En su gran mayoria los cultivos de coca son de propiedad de
los colonos que han invadido los territorios indigenas, encareciendo la vida,
afectando los procesos productivos tradicionales, las formas de intercambio,
cambiando, el uso del suelo y colocando en riesgo los derechos territoriales.
Ademas, esta actividad también afecta gravemente a los pueblos indigenas y
como consecuencia de las fumigaciones o de la aspersion aérea con glifosato se
contamina el suelo y las aguas; se afecta la salud de estas poblaciones, la
biodiversidad, las plantas medicinales que han utilizado ancestralmente y de se
destruyen sus huertos que contienen los cultivos para su consumo poniendo en
riesgo su seguridad alimentaria.

Esta problematica ha influido negativamente a diferentes poblaciones indigenas
pero en este documento deseamos destacar la situacion que afecta de manera
especial a los pueblos que habitan en el Putumayo como consecuencia de las
fumigaciones que se realizan en esta zona a pesar de los acuerdos a los que se
habia llegado en el marco de los Proyectos de Desarrollo Alternativo en este
departamento. La situacion ha sido especialmente grave para las comunidades
indigenas Cofanes, Awa, Paeces, Siones y Pastos provenientes del Putumayo
como consecuencia de las actividades de erradicacion.
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Mediante visitas a los resguardos realizada por los funcionarios de la Defensoria
del Pueblo “se pueden observar los efectos de las fumigaciones en los potreros,
cultivos de yuca, maiz y platano, asi como los dafios a los estanques piscicolas y,
en general, a la vegetacion... La investigacion realizada por la Defensoria se ha
circunscrito a las acciones de fumigacion del Estado, que de acuerdo con las
verificaciones efectuadas, afectaron cultivos y zonas amparadas por pactos de
sustitucion de cultivos ya perfeccionados o en tramite o beneficiarias de proyectos
de desarrollo alternativo... La fumigacion que se llevo a cabo, pese a lo estipulado
y prometido, coloca al Estado en la situacion de parte que no respeta el acuerdo
por ella misma establecido, el cual no podria dejar de honrar sin sacrificar la fe en
su propia palabra. Mas alla de la trasgresion juridica, los convenios de sustituciéon
y las actas de intencion, dieron lugar a la configuracion de una representacion
colectiva que apuntaba a sostener la creencia de que la voluntaria asuncion de la
erradicacion del cultivo ilicito ponia a salvo la comunidad de las operaciones de
fumigacion aérea” (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2001,1)

Para la Defensoria del Pueblo, la fumigacién destruyé ademas de los cultivos
ilicitos, otras especies necesarias para el sustento familiar y las personas y las
comunidades han tenido que enfrentar tanto la ruina de su economia familiar como
un severo problema de seguridad alimentaria violando su derecho a la
subsistencia que se proyecta en un grave menoscabo a la integridad fisica y a la
dignidad de los ndcleos familiares y de sus miembros.

En los sitios donde existen cultivos de uso ilicito, la tendencia es a la degradacion
del conflicto como resultado de las amenazas, desplazamientos y vulneracion de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario. Los actores
armados se disputan el territorio donde se incrementan las acciones criminales
ligadas a esta actividad, terminando por afectar ademas de la vida, las formas de
organizacion de los pueblos indigenas.

En el caso del Putumayo, la Defensoria del Pueblo sefiala que en esta regién los
habitantes no han disfrutado de los beneficios de su gran riqueza natural y de las
diversas actividades de explotacion en su territorio, por el contrario han padecido
las consecuencias negativas y el empobrecimiento, donde la gente ha tenido que
dedicarse al cultivo de la coca como consecuencia de la pobreza y la falta de
oportunidades econdémicas. En el caso de las poblaciones indigenas se han
presentado éxodos masivos por ejemplo en el municipio de Orito. Asegura esta
institucion que “los territorios indigenas son en la actualidad zonas de disputa
entre los actores armados y ello ha provocado el desplazamiento de miembros de
algunos pueblos indigenas de la region” (Defensoria del Pueblo, 2002).

Las acciones violentas de los grupos al margen de la ley, ademas vulneran los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas, en este caso, del Putumayo a
la subsistencia, a la integridad étnica, cultural y social poniendo en riesgo su
pervivencia. Las fumigaciones atentan contra su seguridad alimentaria, el derecho
a la salud, a gozar de un ambiente sano y el derecho a disponer de los recursos
naturales existentes en sus territorios indigenas.
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El conflicto armado, los cultivos de uso ilicito y las fumigaciones han generado en
los pueblos indigenas una crisis humanitaria que los ha afectado de manera
individual y colectiva. Ademas de la evidencia en el deterioro de los ecosistemas
estratégicamente protegidos por los aborigenes, se presenta una afectacion en la
vida social, cultural y econdmica de estas colectividades. “Al ponerse en riesgo la
biodiversidad con los cultivos y con las fumigaciones, se pone también en riesgo
los bosques y el mar que la contiene, pero especialmente las comunidades que la
potencian. No es posible considerar el riesgo sobre la biodiversidad de manera
aislada, porque ésta implica necesariamente el riesgo sobre la vida e integridad de
las comunidades” (Castrillén, 2006)

Evidentemente, “las comunidades indigenas estan soportando presiones de toda
indole para que se vinculen al conflicto, sin embargo han asumido una posicion de
autonomia territorial e independencia frente a los actores armados que se
fundamenta en su experiencia historica respecto a los demas y a la propia
naturaleza” (Fundacion Hemera, 2002).

CONCLUSION

“Tenemos una oportunidad historica para que los conocimientos ancestrales
de los pueblos originarios de este pais y de América, como es el apego a la
madre naturaleza, los conocimientos del desarrollo sostenible, el
conocimiento de la medicina tradicional, sus distintas formas de ceremonias
y rituales alrededor de la naturaleza, sean un norte y un aporte para los
colombianos” (Abadio Green, 2002)

El presente documento recoge algunas de nuestras inquietudes en cuanto a los
conflictos ambientales que se vienen presentando con los pueblos indigenas por la
realizacion de proyectos, la utilizacion de recursos naturales y sus luchas en la
defensa de sus territorios. Esperamos que el mismo refleje ademas las
esperanzas Yy luchas de los indigenas y la importancia que para ellos tienen los
lugares donde han vivido ancestralmente.

Consideramos que las costumbres, los usos y practicas de los pueblos indigenas
son perfectamente compatibles con la proteccion de nuestros recursos naturales,
del ambiente y de nuestra diversidad étnica y cultural. Para ello se debe atender
los requerimientos de los aborigenes que han propuesto sus Planes de Vida'*®
como una estrategia a través de la cual defienden la vida, el territorio y el
ambiente. El desarrollo de estos planes debe constituirse en un reflejo de su

1% Considerados por ellos como “nuestro pensamiento sobre la manera de administrar nuestro

territorio, las estrategias para defenderlo y seguir viviendo alli. También es la manera de desarrollar
nuestra capacidad para hacer unos acuerdos minimos humanitarios para seguir viviendo dentro de
nuestras comunidades, para que no nos sorprenda la muerte por parte de distintos actores que
entran a nuestros territorios amenazando la tranquilidad de nuestra gente” (Abadio Green, 2002)
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autonomia, del desarrollo propio, en una estrategia de pervivencia de estos
pueblos y de solucion de los conflictos ambientales planteados.

Le corresponde al Estado colombiano proteger los territorios de los pueblos
indigenas contra actividades que presenten riesgo para sus vidas, sus culturas y
territorios y para ello es fundamental reconocer la dependencia tradicional y
directa de los recursos naturales y los ecosistemas, como un elemento esencial
para su bienestar cultural y fisico. Ademas, se debe reconocer sus conocimientos
y practicas de ordenacién de los recursos tradicionales y establecer e intensificar
su participacion activa en la formulacidon de politicas, leyes y programas
relacionados con los mismos y cuando cualquier decision se proponga al respecto.
Es hora de hacer realidad la participacion de los pueblos indigenas en la vida
politica, econdmica, social y ambiental del pais y es necesario reconocer y
visibilizar los aportes que estos pueblos han dado en la proteccién del patrimonio
cultural y natural de nuestra nacion.

El reconocimiento de sus identidades, lenguas, formas de vida y derechos
humanos indigenas, les representa un reto que les permite la defensa de sus
recursos naturales y de sus territorios. La planificacion ambiental propuesta por los
aborigenes colombianos, plantea explorar alternativas de manejo de los territorios
gue ayuden a resolver los problemas del desarrollo que hoy enfrentan los pueblos
indigenas, buscando de esta forma, lograr hacer realidad el reconocimiento de los
derechos consagrados en la Constitucion Politica de Colombia y en los convenios
internacionales.

Adicionalmente, el Estado colombiano debe asumir la responsabilidad de
desarrollar con la participacion de los pueblos indigenas, una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger sus derechos y garantizar el respeto de su
integridad. Ademas que debe iniciar acciones que aseguren la plena efectividad de
los derechos sociales, econdmicos y culturales de estos pueblos, respetando su
identidad social y cultural, sus costumbres, tradicionales y sus instituciones, para
prevenir este tipo de conflictos.

La situacion actual representa también muchos desafios para los pueblos
indigenas, diversos a los que antes debian enfrentar, como la necesidad de contar
con una unidad en sus luchas y en el ejercicio del derecho a la resistencia lo cual
los convoca a poseer lideres con conocimiento y amplia experiencia no solo en el
ambito interno sino a nivel mundial; con organizaciones consolidadas en lo local, lo
regional, nacional e internacional y al surgimiento de alianzas y redes de apoyo.

Finalmente, esperamos que este documento sea un aporte y una herramienta que
posibilite reconocer la importancia que en la conservacion de nuestra diversidad
biolégica juegan los pueblos indigenas y que como consecuencia, aumente la
defensa de sus derechos fundamentales y que les sea posible continuar siendo
tutores de nuestro patrimonio natural y cultural.
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XIl. ARGUMENTOS PARA LA RESISTENCIA
CULTURAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS DE
COLOMBIA CONTRA EL TLC ¥/

“Cuando Colombia firme el cheque en blanco que se llama TLC, nada
serd nuestro y hasta la vida sera patentada para hacer negocio con
e”a”118

Este documento pretende mostrar la posicion de los pueblos indigenas de
Colombia sobre el Tratado de Libre Comercio, no busca ser un documento de
andlisis, discusién o confrontacién™®. Dentro del respeto de la diferencia que
promueve la Universidad del Rosario, consideramos importante dar a conocer

17 RODRIGUEZ, Gloria AmpardArticulo “Argumentos para la resistencia cultural de los pueblos
indigenas de Colombia contra el TLC". En: El Tratado de Libre Comercio, la integracién comercial y
el derecho de los mercados. Universidad del Rosario. 2007.

18 ONIC. Los pueblos indigenas de Colombia frente al ALCA y el TLC. Pronunciamiento de junio
30 de 2005.

9 para la elaboracién de este escrito se contd con la colaboracién de la ONIC y otras
organizaciones indigenas, quienes facilitaron los diferentes comunicados y documentos escritos en
los cuales los indigenas presentan su posicién sobre el TLC.
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puntos de vista divergentes sobre este tema de inminente actualidad, para que de
esta manera se promueva en el Claustro una cultura fundamentada en el
reconocimiento y el respeto por las creencias, que promueva el didlogo abierto en
un ambiente de libertad de catedra y de pensamiento, como lo consagra el
Proyecto Educativo Institucional — PEIL.

Empezamos por destacar que en Colombia los pueblos indigenas vienen
solicitando ser escuchados y que su posicion sea tenida en cuenta en las
negociaciones del Tratado de Libre Comercio — TLC -, que se vienen
desarrollando con los Estados Unidos de América. Ellos reclaman porque a través
de la historia han sido excluidos y sus culturas se han visto destruidas por la
irrupcion en sus territorios, hecho que, segun argumentan, han terminado por
modificar sus vidas, tradiciones y cultura.

Los pueblos originarios hoy sufren por conflictos territoriales, por el conflicto
armado del cual piden ser apartados y, especialmente, por la violacion de sus
derechos humanos'®. Sin embargo, se niegan a dejar de seguir resistiendo como
lo hicieron en la época de la Colonia y por eso piden cesar la vulneracion de sus
derechos consagrados en la Carta Politica de 1991 y en los tratados
internacionales, especialmente, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo - OIT (Ley 21 de 1991).

En este mismo sentido, solicitan que sus requerimientos sobre el TLC no sean
ignorados por el Gobierno Nacional y demandan la proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la nacion colombiana. Ademas plantean su preocupacion por
las estrategias globales de controlar mercados, recursos naturales, diversidad
geneética y, en especial, su conocimiento tradicional, que les ha permitido utilizar
las plantas medicinales y manejar sus recursos naturales de manera adecuada.
Segun los indigenas colombianos, “el TLC conllevaria cientos de problemas en
nuestros territorios, entre ellos la privatizacion del agua, el uso de transgénicos, la
degradacion de las condiciones de trabajo, bajas condiciones de vida y salud, la
incrementacién de la pobreza, el hambre (seguridad alimentaria’?), y la total
destruccion de las culturas ancestrales y de los valores éticos que aun subsisten y
hasta terminara desmantelando los Estados Nacionales convirtiéendolos en
colonias incorporadas™?2.

El presente documento esta desarrollado estableciendo los argumentos culturales,
especialmente referidos al conocimiento tradicional y a la utilizacion de los
recursos naturales, haciendo énfasis en la biodiversidad. Hace mencion a la

120 vser. Informe y recomendaciones del Sr. Rodolfo Stavenhagen, Relator Especial de Naciones

Unidad sobre Derechos Humanos y Cuestiones Indigenas (2004)

121 Algunos pueblos indigenas hablan de autonomia o soberania alimentaria.

122 pronunciamiento de los delegados de las Organizaciones Indigenas Colombianas: OPIAC,
Organizacién de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana; ONIC, Organizacion Nacional
Indigena de Colombia y CIT, Confederacién Indigena Tairona, en calidad de observadores de la
novena ronda de negociaciones del TLC que se realiz6 en Lima, Per(, del 18 al 22 de abril de
2005.
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participacion en las negociaciones del tratado y al caracter juridico de este
acuerdo bilateral En la parte final presenta las principales actividades
desarrolladas por los indigenas en ejercicio de la resistencia cultural de estos
pueblos en contra del TLC, resaltando la consulta popular realizada en el
Departamento del Cauca.

1. ARGUMENTOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS PARA OPONERS E AL TLC

Los argumentos esgrimidos demuestran que existe una gran preocupacion porque
algunos pueblos han sido afectados culturalmente en aras del desarrollo social y
econdmico de la Nacién. Por esta razon los indigenas de nuestro pais se oponen
a la suscripcion del TLC de acuerdo con los siguientes planteamientos:

1.1. TLC Y CONOCIMIENTO TRADICIONAL

“Lo méas interesante de todo es que hoy en la dindmica del mundo
global, nuestro conocimiento tradicional recobra importancia sobre el
control del territorio, el uso y manejo de los recursos naturales y de la
diversidad biologica, el aprovechamiento de esos recursos para la
economia mundial para los productos farmacéuticos de nuestra
plantas medicinales, el auge del ecoturismo y el etnoturismo, entre otros
aspectos. Esto nos pone en la mirada mundial y nuestro compromiso es
actuar sabiamente en el aporte a la humanidad para un bienestar social
y comunitario”. Rosalba Jiménez, Indigena Sicuani'®.

El término conocimiento tradicional hace mencion a aquellos conocimientos que
poseen los pueblos indigenas y las comunidades locales, que son transmitidos
generalmente de manera oral y de generacién en generacion. Los conocimientos
tradicionales estan en permanente evolucion y parten de integrar al hombre con la
naturaleza. Esos saberes son considerados como propiedad colectiva, son
acumulados a través del tiempo por los pueblos originarios y representan sus
culturas y cosmovisiones.

Del uso y valoracion de los conocimientos tradicionales depende actualmente la
vida de las personas, la seguridad alimentaria y la posibilidad de obtener
medicinas para aliviar las enfermedades. En este sentido, estos pueblos
manifiestan que la transmision de esos conocimientos se caracteriza ademas por:
- estar ligada a la nocion de confianza, de parte del alumno al maestro y
viceversa.
- estar dirigida a personas predestinadas y se realiza en épocas y lugares
reservados por la cultura.

22 PARRA D., Carlos, RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Comunidades étnicas en Colombia. Cultura y

Jurisprudencia. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Centro Editorial Universidad del Rosario.
2005. p. 103
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- se tiene una nocion muy clara para qué se trasmite y un caracter
etnocéntrico ligado al origen de la colectividad. Por lo tanto, un
conocimiento puede ser mal utilizado y peligroso especialmente cuando se
refiere a poderes de los médicos tradicionales y a lugares o espacios
sagrados.

Bhace posible que se pueda disponer de muchos conocimientos indigenas
gue se acompafan de un conjunto de principios morales relacionados con
niveles de conciencia y “energéticos” especificos. En esos campos sutiles
radica la fuerza del conocimiento indigena que escapa a la percepcion de
las ciencias modernas™*?*

Los modos de transmitir los conocimientos, estan relacionados con los usos,
costumbres y culturas indigenas y hacen referencia a la utilizacion tradicional de
los recursos naturales, a las practicas en la medicina tradicional, a sus
manifestaciones culturales, entre otros.

Para algunos estudiosos del tema, el conocimiento tradicional es concebido como
de dominio publico y creen que se debe compensar a las comunidades por su
utilizacién argumentando que pueden ser de beneficio para toda la humanidad. Lo
anterior sugiere que aquellos saberes circulan sin ningun tipo de restriccion, tanto
a nivel de los mecanismos internos de la propia cultura como a nivel del espacio
intercultural®®.  Sin embargo, atn no se ha dicho nada en torno al tema del
consentimiento informado previo y, ademas, los mismos indigenas sefalan que
debe discutirse si su reconocimiento Unicamente tiene que hacerse a través del
aporte economico o mediante otros mecanismos.

Otro riesgo o problema tiene que ver con el hecho de que infortunadamente la
educacion formal no ha tenido en cuenta los conocimientos tradicionales y apenas
hasta hoy se presenta un acercamiento hacia ellos. En este sentido, las
dificultades que se plantean tienen que ver con su apropiacion indebida, buscando
beneficios privados que se generan cuando algunas instancias realizan
actividades aduefiandose de los conocimientos tradicionales, como las realizadas
por la industria alimenticia y farmacéutica, las empresas extractivas o de
explotacion de recursos naturales o las instituciones prestadoras de servicios
turisticos, entre otras.'?®. Actividades como las enunciadas han generado gran
presion por parte de quienes las realizan para incentivar la transmision de esos
conocimientos tradicionales y su posterior utilizacién, dejando por fuera a los
duefios ancestrales de los mismos.

124 coICA, OMAERE, OPIP. Biodiversidad, derechos colectivos y régimen sui generis de propiedad

intelectual. 1999. p. 15

125 Referenciado en ILSA. Diversidad biolégica y cultural. Retos y propuestas desde América
Latina. Grupo Ad Hoc sobre Diversidad Biolégica. 1998. p. 53.

126 \er: COICA, OMAERE, OPIP. Biodiversidad, derechos colectivos y régimen sui generis de
propiedad intelectual. 1999. p. 12-13.
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En relacion con este tema, nuestro pais hace parte del Convenio de Diversidad
Biologica y se encuentra comprometido a respetar, preservar y mantener los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales, los que entrafian estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad biolégica. Ademas, debe
promover su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la participacion de

quienes los posean'?’.

Esta norma internacional reconoce que muchas comunidades tienen sistemas de
vida tradicionales basados en los recursos bioldgicos y habla de la conveniencia
de compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la utilizacion de los
conocimientos tradicionales. Sin embargo, hasta el momento la legislacion
colombiana no ha reglamentado lo concerniente a la preservacion y el
mantenimiento de estos conocimientos, argumento adicional de los pueblos
indigenas para oponerse al TLC*?%.

Entre los argumento principales para oponerse a la suscripcion del TLC, el tema
del conocimiento tradicional cobra gran importancia para los pueblos aborigenes,
especialmente por las implicaciones que pueda tener el Tratado de Libre Comercio
en su acceso, manejo y utilizacion. Ellos se preguntan por qué apenas en los
ultimos afios se viene abordado la importancia y el valor de los conocimientos
tradicionales y se viene reconocido sus saberes que han estado enfocados
especialmente en la utilizacién de plantas medicinales, las practicas tradicionales
de produccion y manejo de ecosistemas, entre otros.

Como resultado de la globalizacion actualmente existe interés en la apropiacion
del conocimiento tradicional, situacion que inquieta por la pérdida que ello pueda
implicar y por la utilizacion que otras culturas puedan dar de ellos. La
preocupacion se enfoca especialmente por la incidencia que la suscripcion del
TLC pueda tener en dichos conocimientos y los impactos sobre el medio
ambiente, el comercio y las culturas ancestrales.

A nivel mundial la tendencia es a considerar los conocimientos tradicionales como
bienes que pueden ser utilizados, desconociendo que las comunidades indigenas
tienen derechos debidamente consagrados en las leyes y tratados internacionales
que los protegen*?®. En ese sentido, existe desconfianza de estos pueblos con
respecto a organismos internacionales como la Organizacion Mundial de
Propiedad Intelectual (OMPI), la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), asi
como a que se suscriba el TLC, por considerar que las politicas que rigen estas
instituciones buscan la institucionalizacion de la explotacion de sus conocimientos
indigenas, sin esperar una posicion determinada de ellos.

127 convenio de Diversidad Bioldgica, Ley 165 de 1994. Articulo 8 j).

128 Actualmente cursa en el Congreso de la Republica el Proyecto de Ley No. 038/05 sobre
conocimiento tradicional.
129 como el Convenio 169 de la OIT y el Convenio de Diversidad Bioldgica.
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1.2. TLC Y BIODIVERSIDAD

Si bien es cierto que estas comunidades tradicionales se han caracterizado por su
relacion armoniosa con el ambiente, ellas consideran que se debe garantizar la
conservacion y proteccion de la biodiversidad, mediante el uso, mantenimiento y
recuperacion de los recursos naturales, genéticos y estratégicos, de acuerdo con
las préacticas tradicionales de los pueblos que habitan territorios indigenas, con
referencia a estos temas y adicionalmente al del control.

A este respecto, los indigenas plantean que el TLC pretende privatizar y convertir
en bienes de capital los conocimientos y saberes que sobre las propiedades de
plantas y animales han perpetuado sus comunidades en Colombia en tradiciones
milenarias. Aseguran que los acervos colectivos, para este caso, los saberes de
los pueblos indigenas, estarian sujetos a ser reivindicados por forAneos, quienes
los podran patentar como de su propiedad intelectual®*°.

Ademas piensan que es muy riesgosa para el pais la suscripcion del tratado por la
incidencia que pueda tener éste en los recursos biologicos y en los saberes con
los que estan vinculados ellos de manera ancestral. Ante la inminencia del
afianzamiento en la economia de la explotacién de los recursos naturales para la
exportacion, se preguntan quiénes exactamente seran los beneficiarios de la
utilizacion de estos recursos naturales y de la biodiversidad. Terminan por
responderse que evidentemente seria el capital de las transnacionales,
perjudicando a los demas pobladores del pais, especialmente a campesinos,
indigenas y las comunidades afrocolombianas.

Otro planteamiento a tener en cuenta se relaciona con que se llegue al
incumplimiento de las normas ambientales (nacionales e internacionales) y que en
caso de conflictos por el acceso a los recursos naturales, puedan presentarse
demandas y que, como consecuencia, el Estado tenga que pagar indemnizaciones
no contempladas hasta ahora. Lo anterior se refiere especialmente a las licencias
y permisos ambientales y al mercado de los servicios y bienes ambientales.

Ante esta apertura temen que se incrementara la tentativa de privatizar el agua al
considerarsela un servicio ambiental, lo que aumentaria los impactos ambientales
gracias a las actividades extractivas que se desarrollarian y por la contaminacion
gue podria presentarse. Lo anterior conllevaria la destruccién de los ecosistemas,
la degradacion ambiental y por ende, la pérdida de la biodiversidad.

Llaman la atencion sobre la incidencia que pueda tener en los ecosistemas y en la
salud humana la importacion de productos transgénicos que llegarian al pais como

1% ONIC. Los pueblos indigenas de Colombia frente al ALCA y el TLC. Pronunciamiento de junio

30 de 2005.
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consecuencia del libre comercio, practica que ademas desplazaria y empobreceria

a los productos tradicionales de los campesinos colombianos™**.

Finalmente, el Senador Indigena Gerardo Jumi sefiala sobre el particular que “la
firma de un Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia va mas
alla de pensar en que con esto se van a acabar los problemas de desempleo y
que el pais va a entrar en una senda de crecimiento impredecible, pues existen
serios planteamientos frente a los derechos intelectuales y el caso de la patentes
que ponen en entredicho la formulacién de la negociacion que se adelanta, pues
las multinacionales ya tienen los 0jos puestos en los recursos genéticos, no solo
de la biodiversidad, sino de los recursos humanos de nuestros indigenas ahora
que la biotecnologia ha iniciado la carrera imparable de patentar la vida de
cuanto organismo se encuentre sobre la tierra™??.

2. LAPARTICIPACION EN LAS NEGOCIACIONES DEL TLC

El derecho a gozar de un medio ambiente sano implica segun el Articulo 79 de la
Constitucion Politica de Colombia, la garantia de la participacion de la comunidad
en las decisiones que puedan afectarles. En este sentido, los pueblos indigenas
estiman que deben ser consultados siempre que se vayan utilizar sus
conocimientos y que ademas ellos tienen el deber de autorizar la implementacion
de investigaciones tecnoldgicas y cientificas dentro de sus territorios e informarse
acerca de los resultados de las mismas.

Los indigenas de Colombia requieren al Estado Colombiano para que, frente a los
temas que afecten a sus pueblos de manera directa o indirecta, tenga en cuenta
los aspectos legales tanto nacionales como internacionales que amparan sus
derechos, como el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT,
gue garantiza la consulta previa, el derecho fundamental que tienen los pueblos
indigenas de poder decidir sobre medidas (judiciales o administrativas) o acerca
de cuando se realizaran proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios,
buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y economica y
garantizar el derecho a la participacion*.

Las comunidades han llegado incluso a plantear que se necesita avanzar
“respecto del derecho a la objecién cultural, entendido como la posibilidad que
tienen los pueblos indigenas y las comunidades locales de oponerse al acceso de

131 os aborigenes se vienen oponiendo a los transgénicos y en este sentido por ejemplo el

Resguardo Indigena de San Andrés de Sotavento constituido por 177 cabildos ubicados en 6
municipios de los Departamentos de Coérdoba y Sucre, emitieron el 7 de octubre del 2005 la
Declaracion del Resguardo Indigena como “Territorio Libre de Transgénicos”.

132 \www.etnicasdecolombia.org. El TLC debera respetar derecho propio de pueblos indigenas.
Gerardo Jurmi Tapias. Mayo 27 de 2004.

133 Sobre este tema ver: RODRIGUEZ, Gloria Amparo “La Consulta Previa a Pueblos Indigenas” en
PARRA D., Carlos, RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Comunidades étnicas en Colombia. Cultura y
Jurisprudencia. Coleccion Textos de Jurisprudencia. Centro Editorial Universidad del Rosario.
2005.
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sus conocimientos y practicas tradicionales o de restringir el acceso a ellos. Si
entendemos estos conocimientos no como un producto, sino como parte de tejidos
sociales y culturales que exceden algo mesurable individualmente, podremos
entender que las cosmovisiones indigenas y de las comunidades locales son las
entidades que han hecho posible un entendimiento con el medio natural al cual se
pretende acceder"*.

El TLC antes de ser ratificado deberia ser consultado a estos pueblos para que se
garanticen la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana y los derechos a
la autodeterminacion, la participacion, la informacion y desarrollo debidamente
consagrados en la legislacibn colombiana y que pueden verse afectados por
consecuencia del libre comercio que quiere promoverse en el pais'®.

3. EL CARACTER JURIDICO DEL TLC

Los pueblos indigenas colombianos se preguntan por el caracter legal del Tratado
de Libre Comercio en el ambito del derecho internacional y muestran su
preocupacion porque consideran que podria “tener privilegios sobre la constitucién
y las leyes del pais, promoviendo la destruccion del pluralismo juridico de nuestra
nacién y de paso, arremeteria contra nuestra diversidad cultural”*®.

Sostienen también que la inversion extranjera, los intereses financieros, las
empresas trasnacionales y los macroproyectos econdémicos afectarian los
derechos econdmicos, sociales, culturales y humanos de los pueblos indigenas,
ademas que los conflictos que se presenten después de firmarse dicho tratado
podrian tener que ser dirimidos por tribunales privados poniendo en riesgo sus
derechos y en general el de todos los colombianos.

4. SEGURIDAD ALIMENTARIAY TLC

Finalmente, también inquieta a los pueblos indigenas la seguridad alimentaria
porque estiman que los problemas de incertidumbre en este tema se agudizaran
con las iniciativas agricolas que promueva el TLC, segun ellos, con mas interés en
establecer megaplantaciones estratégicas y en vender transgénicos que en darle
solucion a los problemas de hambre y miseria que enfrentan los colombianos.

Los lideres indigenas de la Organizacion Regional Embera Wounan sefialan que
con el TLC se vera afectada la seguridad alimentaria de los pueblos indigenas
porque las empresas quieren manejar y controlar la produccion y la
comercializacion para garantizar el desarrollo de la agroindustria y poco a poco
acabar con los minicultivos de estas poblaciones. “En el Chocé empezaremos a

134 |LSA. Diversidad biolégica y cultural. Retos y propuestas desde América Latina. Grupo Ad Hoc

sobre Diversidad Bioldgica. 1998. p. 40.

1% ver especialmente Articulos 7, 8, 63, 330 Constitucion Politica de Colombia

% ONIC. Los pueblos indigenas de Colombia frente al ALCA y el TLC. Pronunciamiento de junio
30 de 2005.
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comprar el platano, el maiz y demas cultivos de otras regiones, porque nuestra
precaria y subdesarrollada infraestructura, las vias de transporte y tecnologias no
permitiran nuestro desarrollo y tendremos que comprar todo a las grandes
empresas internacionales. Nuestros productos serdn costosos y no podremos
competir con los megaproyectos comerciales... Nos van a afectar porque los
empresarios no quieren fomentar la dieta alimentaria en las regiones sino
comercializar los productos y sacarlos fuera del pais. Las empresas estan
orientando qué tipos de cultivos se deben sembrar y no a las comunidades...”**’

5. ACTIVIDADES DE RESISTENCIA CONTRAEL TLC

En rechazo al Tratado de Libre Comercio los pueblos indigenas han realizado
diferentes actividades, movilizaciones masivas en todo el territorio como parte del
paro nacional contra las politicas neoliberales y del TLC realizadas el 12 de
octubre de 2004. También realizaron una “Minga por la vida, la justicia, la alegria,
la libertad y la autonomia de los pueblos indigenas” entre el 13 y el 16 de
septiembre de 2004, que conté con marchas pacificas de alrededor de 60.000
personas, realizadas en diferentes lugares del pais.

Pero la actividad que ha tenido mayor impacto y trascendencia en contra del TLC
es la “Consulta Ciudadana y Popular frente al TLC”, llevada a cabo el 6 de marzo
de 2005 cuyos resultados son muy representativos de la oposicion de estos
pueblos a ser incluidos en la negociacion. El sustento juridico para ejercer este
mecanismo de participacion se encuentra en la Constitucion Politica de Colombia
yenlaley 134 de 1994.

La convocatoria a la Consulta Popular™® fue inscrita dentro del proceso de
seguimiento y articulacion de resistencia y soberania popular que los indigenas
realizan con caracter democrético y pacifico, buscando que los miembros de esas
comunidades expresaran libremente su posicion frente a la negociacion y firma del
TLC.

Para expresarlo en palabras de Arquimedes Vitonas, Alcalde indigena de Toribio,
refiriendose a los objetivos de consulta “pretendemos sentar un precedente
politico y decirle al pais lo que pensamos, y unirnos con todos los sectores que
estan por la defensa de la economia nacional. Esto debe servir de precedente
politico, como espacio de analisis, reflexion y educacion en nuestras
comunidades. Uno oye hablar de mundializacion, de la globalizacion de la
economia, de la internacionalizacion de capitales y éstos parecen ser temas de
economistas que no atafien a las comunidades rurales y urbanas. Pero esto si
tiene serias implicaciones para nosotros™*.

137 Alberto Achito. Lider embera, presidente de la Organizacién Regional Embrea Wounan,

Departamento del Chocé. www.bilaterals.org

138 En otros paises se han realizado actividades similares. Por ejemplo en Brasil contra el ALCA, en
Ecuador y Perta contra el TLC

139 Revista Nueva Gaceta. Bogota, abril/julio de 2005 No. 10. p. 25
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Las comunidades sefialan que de esta manera los pueblos indigenas “no estaban
rechazando el libre comercio sino la forma y contenido del proceso y al tratado
propuesto por su caracter impositivo, su falta de transparencia y su intencion de
anexion, despojo y empobrecimiento de la poblacion. Consideran que es posible y
necesario un libre comercio popular y democratico, definido y planteado desde la
defensa de la vida y la diversidad, para la autonomia y soberania de los pueblos y
para su beneficio™.

Con la consulta los indigenas buscaban realizar un acto simbdlico a través del
ejercicio de la democracia directa, creando un mecanismo para la expresion de la
voluntad y la soberania popular. Para ello se propusieron objetivos especificos de
caracter politico y pedagdgico a saber:

Crear un mecanismo popular de informacién,
solidaridad y soberania para el ejercicio
democrético del derecho a Ila decision
ciudadana popular frente al TLC

Informar y sensibilizar a la poblacion de los
municipios en donde se realice la consulta
sobre el TLC y sobre la importancia de su
opinién y movilizacién consciente

Generar un hecho politico, pacifico,
democratico y practico desde el Cauca que
sirva como ejemplo e inspiracién para otros
procesos regionales del pais, a la vez que

Desarrollar mecanismos y materiales para la
diseminacion, debate e intercambio de
informacion y de saberes sobre la Consulta, el
Mandato, el TLC y sobre temas relacionados

movilice solidaridad reciproca

Prevenir la ratificacion del TCL por parte del
Congreso de la Republica o de la Corte
Constitucional, sobre la base de la decisién
popular expresada en la consulta

Convocar y tejer solidaridad reciproca con
organizaciones y procesos del ambito
internacional, con énfasis particular en el
Ecuador y Perl, paises involucrados en la
negociacién y firma del TLC en curso

Logar la participacion consciente, transparente
y comprometida de la poblacion en el proceso
de consulta en el Cauca

La consulta se ha constituido en un ejemplo del ejercicio democrético y
organizativo. En su preparacion participaron lideres y profesores que capacitaban
a los miembros de estas comunidades para que pudiesen tomar una decision
consciente y documentada. Para ello se crearon ademas varias comisiones: a) de
coordinacién y operativa; b) de equipos de comunicacién y propaganda; c) de
educacion y sensibilizacion y, d) de logistica. Cada una de estas comisiones
contaba con tareas especificas de apoyo al proceso.

Los medios de comunicacién jugaron un papel importante en este proceso,
especialmente las radios indigenas que permanentemente informaban sobre el

1% proclama publica del congreso indigena y popular. Convocatoria a la consulta ciudadana y

popular frente al TLC. Departamento del Cauca, febrero 1° de 2005.
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desarrollo de las negociaciones del TLC dado que los lideres consideraban que la
comunidad en general no conocia del tema y que el Gobierno no habia impartido
suficiente informacion al pueblo colombiano sobre este proceso de negociacion.

Durante la realizacion de la consulta se conté con veedores de diferentes
organizaciones indigenas, sociales, politicas de caracter nacional e internacional,
guienes han considerado que este evento se debe destacar por su importancia en
el ejercicio de la resistencia cultural del los pueblos indigenas colombianos.

La consulta se realizé en los municipios de Toribio, Jambald, Caldono, Silvia, Inz&
y Paez en el Departamento del Cauca. La poblacién indigena total en el Cauca es
de 172.942 y la poblacion electoral, 68.448 que representa aproximadamente el
28%.

@ Poblacioén indigena total
en el Cauca

m Poblacion electoral:

2%

A continuacidn se presentan los resultados de la “Consulta Ciudadana y Popular
frente al TLC” realizada el 6 de marzo del 2005 en el Departamento del Cauca:

* Votos por el NO al TLC: 50.305

+ Votos por el Si al TLC: 691

* Total de votos: 51.330
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@ Poblacion electoral:

m Total de wotos:

43%

57%

Lo anterior quiere decir que mas del 98% de los indigenas que ejercieron el voto
manifestaron que no estaban de acuerdo con el Tratado de Libre Comercio — TLC.
De esta manera se estaban ejerciendo el derecho a la informacién, a la decision
conciente, a la participacion democratica y a la defensa de la vida, la identidad, las
culturas, los territorios, la soberania y a la riqueza.

O Votos por el NO al TLC:
B Votos por el Slal TLC:

1%

99%

Ante estos resultados, hoy los indigenas se cuestionan sobre el valor que el
Gobierno debe darle a esta consulta, esperando que esto no se constituya
simplemente en un gesto simbdlico de oposicion al tratado. Ellos juzgan que los
resultados de la consulta son un precedente muy importante de su oposicién al
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Tratado de Libre Comercio y a las consecuencias que el mismo pueda tener para
toda la poblacion colombiana y en especial para los pueblos indigenas.

Finalmente es importante sefalar que entre el 9 y 12 de octubre del 2005 se
realizdé la denominada “Gran Minga Nacional por la Dignidad, proteccion, y la
autonomia de los pueblos indigenas de Colombia”, en la cual participaron
alrededor de 25 mil miembros de estas comunidades.

Segun los comunicados de prensa de los organizadores de dicho evento, con esta
minga buscaban decirle a los Colombianos y al mundo que “seguimos en
resistencia pacifica, demandando soluciones a los problemas estructurales que
agobian a todos los pueblos ancestrales, pero igual para ratificar que estamos
dispuestos a seguir fortaleciendo los procesos de unidad, territorio, cultura,
Identidad y autonomia que aseguren la pervivencia de nuestros pueblos... Nos
levantamos en Mingas porque sabemos que no sélo los megaproyectos estan
atentando contra la salud y el bienestar de los colombianos. Nos levantamos
contra la injuria, contra el TLC, contra el Estado colombiano que nos ignora, nos
desprecia. Nos levantamos contra el olvido después de 513 afios de genocidio,
este 12 de octubre no festejamos el descubrimiento porque fue y sigue siendo una
invasion, festejaremos la diversidad de pensamiento proclamando en Minga a
Colombia y el mundo que somos pueblo para la vida, pueblos de la tierra, por eso
estamos y estaremos en resistencia”**!.

6. ¢ QUE PIDEN LOS PUEBLOS INDIGENAS?

Las organizaciones indigenas plantean que el TLC los afectara gravemente al
sefialar que “la autonomia es un principio esencial de los pueblos indigenas.
Significa nuestra libre determinacion y capacidad para administrar nuestra vida
cotidiana y territorios. ElI TLC esta disefiado para acabar este principio
fundamental de nuestros pueblos”. Finalmente y como pueblos indigenas exigen
que142:
- la base del relacionamiento y negociacion sea el respeto a la diversidad,
territorio, gobierno, autoridades y autonomia de los pueblos indigenas.
« Se respete y mantenga la legislacion que ampara a estos pueblos en sus
derechos territoriales, politicos y culturales
- que la consulta y concertaciébn sea la manera de interlocucion con los
Pueblos Indigenas
« que el conocimiento y ciencia de nuestros pueblos siga siendo un bien
propio de los Pueblos Indigenas. En caso de ser socializado, ésta debe ser
una decision tomada por las autoridades tradicionales y organizaciones
indigenas haciendo pleno uso de autonomia sin presion de ningun tipo,

11 1 a Minga fue convocada por la Organizacién Nacional Indigena de Colombia, ONIC, la

Confederacion Indigena Tairona-CIT, las Autoridades Indigenas de Colombia-AICO, el Consejo
Nacional Indigena de Paz - CONIP. www.onic.org.co

142 \www.etnicasdecolombia.org. Por la defensa de la autonomia y la pervivencia de los pueblos
indigenas, no al TLC. ONIC, OPIAC y AICO. Mayo 21 de 2004.
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pero igualmente que este conocimiento sirva para el bien comdn sin
beneficiar intereses privados

« (ue estas negociaciones beneficien al conjunto del pueblo colombiano sin
comprometer su soberania y bienestar. Es decir que, mas que beneficiar
legislativamente a los intereses privados nacionales y extranjeros, sean
ellos los que redistribuyan sus ganancias con el pueblo colombiano

- que cualquier intervencion comercial en territorio colombiano se haga sin
afectacion alguna a su entorno ambiental, social y econémico

COROLARIO

Si bien es cierto que la Constitucion Politica consagra el reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana, el Estado debe consagrar
medidas efectivas para garantizar su participacion y proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas, acordes con sus tradiciones y culturas.

Hasta el momento los pueblos indigenas claman por ser tenidos en cuenta e
insisten en la necesidad de ser consultados en aquellas medidas que, como la
suscripcién del Tratado de Libre Comercio, TLC, puedan afectarles. Piden que se
establezcan mecanismos a través de los cuales puedan participar libremente y de
manera informada, en la adopcion de decisiones de politicas, legislativas,
administrativas que los involucren.

Con esta fundamentaciéon, han realizado diferentes actividades de resistencia en
contra el TLC, por considerarlo atentatorio a su cultura, a sus intereses y a sus
derechos colectivos relacionados con el territorio, la autonomia, la
autodeterminacion y al consentimiento libre e informado.

Nadie como ellos ha promovido el debate y ha tratado de dar a conocer las
implicaciones del tratado. Ellos mismos han juzgado de manera libre y con
argumentos culturales, sociales y economicos, lo que representa el tratado para
los miembros de sus organizaciones. Por eso quieren intervenir dado que les
preocupa lo que pueda suceder con sus conocimientos tradicionales, con sus
territorios y con los recursos naturales que alli existen, los que les ha permitido
subsistir ancestralmente.

Los indigenas solicitan al Gobierno colombiano estudiar la conveniencia de
suscribir un tratado con el pais mas poderoso del mundo, donde escasamente el
pais va a tener la posibilidad de negociar, porque no se pueden constituir bloques
gue den mayor equilibrio y fuerza al proceso. Les preocupa la autonomia que un
pais como el nuestro pueda tener frente a los EEUU.

A manera de sintesis, las razones por las cuales los pueblos indigenas
colombianos cuestionan el TLC y solicitan no ser incluidos en las negociaciones,
estan referidas con su preocupacion de poner en riesgo el acceso a sus territorios
y recursos naturales; al hecho de no querer cambiar sus habitos alimenticios con
los nuevos productos que entrardn al mercado y porque no estan de acuerdo con
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la privatizacion del agua y en general de los recursos naturales que pretende
promoverse con este tratado. Adicionalmente, a los pueblos indigenas les
preocupa los impactos ambientales, sociales, economicos y culturales que puedan
generarse con el Tratado de Libre Comercio.

Las acciones realizadas por los pueblos indigenas, representan su esperanza por

forjar un futuro que permita la pervivencia de sus culturas, el respeto a su
autonomia, el bienestar de su pueblo y el pleno gozo de sus derechos humanos.

181



XIIl. LA REALIDAD DE LA AUTONOMIA DE
LOS TERRITORIOS COLECTIVOS EN
COLOMBIA

INTRODUCCION

Un importante fendbmeno social que se ha presentado en nuestro pais ha sido la
lucha de los pueblos indigenas y de las comunidades afrocolombianas en defensa
de su cultura, su territorio y su autonomia. Estas comunidades, que presentan
rasgos culturales especiales, como un vinculo particular con sus territorios, hoy
demandan y hacen valer sus derechos frente a estos, asi como a la participacion,
al uso y aprovechamiento de los recursos naturales, a la educacion, a la salud, a
la cultura y a la autonomia que les han sido reconocidos en diferentes
instrumentos juridicos.

El territorio le permite a los pueblos originarios garantizar tanto la existencia de
una identidad cultural como sus formas organizativas Yy el gobierno propio;

143 RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Articulo “La realidad de la autonomia de los territorios colectivos
en Colombia”. En: El principio constitucional de autonomia territorial. Realidad y experiencias
compartidas. Universidad del Rosario. 2010
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asimismo, “la lucha por la autonomia ha sido elemento movilizador de los pueblos
indigenas y de las organizaciones, a la vez que se constituye en ndcleo de debate
en los escenarios internacionales y en los organismos multilaterales respecto a las
iniciativas de reconocimiento de derechos a los grupos étnicos y pueblos
indigenas™*.

Adicionalmente, el sentido de territorialidad para los indigenas y las comunidades
afrocolombianas es fundamental, porque alli habitaban sus antepasados, donde
nacieron, se desarrollaron y, donde a través del tiempo su colectividad ha
manifestado su cultura. En este sentido, le corresponde al Estado colombiano
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales, reviste
su relacién de estas comunidades con las tierras o territorios que han habitado
desde hace mucho tiempo.

La lucha de estos grupos, en especial, de los pueblos indigenas se fundamenta en
el respeto de cuatro principios fundamentales: (1) La unidad como mecanismo de
fortalecimiento organizativo para la defensa de los territorios; (2) La tierra como
elemento esencial para su vida y desarrollo; (3) La cultura para el fortalecimiento,
rescate y persistencia de la identidad y, (4) La autonomia para la aplicacion de los
principios anteriores y como ejercicio de autoridad y de poder.

Para los indigenas, el territorio ha sido uno de los valores fundamentales que
identifican su vision del mundo y la construccidon de su futuro, por lo que
histéricamente han guiado sus luchas de resistencia por la pervivencia cultural y
territorial. Para ellos, este derecho hace parte de un todo integral que les otorga
identidad y es la base para la exigibilidad de los derechos colectivos especiales,
asi como para el establecimiento de alternativas y estructuras organizativas

propias como pueblos indigenas™®®.

Hoy en dia, en los territorios colectivos, es decir, donde habitan los pueblos
indigenas y las comunidades afrocolombianas, existe la mayor riqueza natural de
nuestro pais, esto como resultado del uso ancestral que han dado estas
comunidades.

“En estas condiciones ecoldgicas excepcionales, los pueblos indigenas se
formaron durante milenios. Su mentalidad ecoldgico-cultural fue
desarrollandose en el proceso de su actividad vital, en la relacidén
equilibrada entre cultura tradicional y los ecosistemas naturales. Los
conocimientos empiricos espontaneos se fueron constituyendo en normas
de comportamiento para el usufructo racional de la naturaleza, para su
mantenimiento y reproduccion™4°,

1% ETNIAS & POLITICA. Revista Editorial. No. 2. Colonizacién petrolera: desangre de los pueblos

indigenas. Etnias & Politica. Diciembre de 2005. p. 2.

145 ONIC. Derechos de los pueblos indigenas y sistetegsrisdiccion propia. ONIC, 2007, p. 12, 38
14 ALMEIDA, I., ARROBO RODAS, N., OJEDA SEGOVIA, J.#onomia Indigena frente al Estado
Nacion y a la Globalizacion Neoliberal. Editoriddya Yalka. 2005. p. 39.
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Por estas razones, los territorios étnicos desempefian un papel fundamental en la
conservacion de la biodiversidad, en especial, en la proteccion de nuestros
recursos genéticos; esto se da como consecuencia de las formas de relacion entre
estas culturas y la naturaleza a través de usos y costumbres que garantizan su
permanencia en el tiempo.

No obstante la importancia de estos territorios colectivos, del patrimonio cultural y
de los ecosistemas en ellos existentes, hoy sobre ellos encontramos diversas
dificultades que ponen en riesgo los derechos de estas comunidades,
principalmente su derecho a la autonomia; al uso de los recursos naturales; a sus
conocimientos tradicionales y al respeto y uso de sus tierras.

Estos problemas han sido planteados por las comunidades y sobre el particular la
misma Corte Constitucional ha sefialado que “sin el reconocimiento del derecho a
la tierra, los derechos a la identidad cultural y a la autonomia son sélo
reconocimientos formales”, agregando que:

“El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas
reviste una importancia esencial para las culturas y valores espirituales de los
pueblos aborigenes. Se resalta la especial relacion de las comunidades
indigenas con los territorios que ocupan, no soOlo por ser éstos su principal
medio de subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante
de la cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. 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™*’.

Este documento pretende dar una mirada al tema de la autonomia de los
territorios colectivos existentes en nuestro pais con el fin de establecer si
realmente se da en estas zonas donde se encuentra presente gran parte de
nuestro patrimonio natural y cultural que debe ser protegido de acuerdo con la
Constitucion Politica de Colombia.

1. DERECHOS COLECTIVOS AL TERRITORIO Y A LA AUTONOM IA

El Estado Colombiano reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion, con un papel fundamental desempefiado por los grupos étnicos de
nuestro pais en relacion con el disfrute de una real autonomia y el reconocimiento
legal de sus territorios colectivos.'*® Actualmente, por los constantes

147 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-188 de 1993. idzlgdo Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
148 Es importante sefialar que en nuestro pais nonibss indigenas, los afrocolombianos y los rom so
reconocidos como grupos étnicos, solamente laatith colectiva de los territorios se realiza a dos
primeros grupos. Segun el censo del DANE de 2@0poblacion colombiana esta conformada por 1.332.62
indigenas, rom 4.858 y 4.311.757 afrocolombianasrepresentan el 14.06% del total.
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requerimientos de estos grupos, existen vinculos muy profundos con el territorio,
constituidos como la base de su cultura y de su pervivencia tanto en lo espiritual
como en lo material.

El derecho al territorio parte de entender este término como el habitat y espacio
suficiente para la reproduccién cultural de los indigenas y demas grupos étnicos;
dada su significacion, el Estado colombiano tiene el deber de reconocerles el
derecho de propiedad y de posesidn sobre las tierras que tradicionalmente ocupan
y debe tomar medidas para salvaguardar el derecho a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia, mediante
procedimientos adecuados para solucionar las reivindicaciones de tierras

formuladas por estas comunidades™*°.

En el caso de los pueblos indigenas, los “territorios indigenas” corresponden a las
areas poseidas en forma regular y permanente por una comunidad, parcialidad o
grupo indigena; ademas, aquellas que, aunque no se encuentren poseidas en esa
forma, constituyen el ambito tradicional de sus actividades sociales, economicas y
culturales. Para ellos, la garantia de propiedad de la tierra en Colombia, se hace
mediante la figura juridica del “resguardo”, que representa los territorios indigenas
gue tienen titulo de propiedad colectiva reconocida por el Estado. Este tiene como
caracteristicas esenciales su manejo y gobierno interno que corresponde a las

autoridades propias de las comunidades™®.

En Colombia, el derecho sobre las tierras para los pueblos indigenas se otorga
traves del resguardo, segun la practica y los ordenamientos legales. Este otorga la
plena propiedad de la tierra en forma gratuita con las caracteristicas de
inalienable, inembargable e imprescriptible. El resguardo significa el titulo de
propiedad colectiva, es una institucion legal y socio-politica de caracter especial,
gue se rige para el manejo de los territorios indigenas y de su vida propia de los
pueblos indigenas. En el resguardo, los aborigenes pueden ejercer su autonomia
para darse su propia organizacion politica, territorial y de manejo y explotacion de
recursos naturales; asimismo, es el lugar donde tienen la posibilidad de decidir
sobre las prioridades del desarrollo de acuerdo a sus propias visiones y culturas,
ademas de tener el derecho a participar en las decisiones que los puedan afectar.

Sobre este particular, el investigador Juan Houghton sefiala que las concepciones
indigenas sobre el territorio no son un simple predicado de éste, sino su propia
sustancia. El derecho al territorio, es el “derecho a su territorio”. Las dimensiones
culturales/territoriales que tienen especial relevancia territorial/cultural, han sido
analizadas en diversos contextos como los Planes de Vida de los pueblos

149 Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 19919, artid8oy s.s.
150 Articulo 63 Constitucién Politica de Colombia, 199
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indigenas de Colombia donde podemos encontrar una fuente rica en

descripciones de formas de entender la territorialidad o la especialidad indigena®.

En el caso de las comunidades afrocolombianas, en el afio 1993 se expidio la Ley
70, cuyo objetivo reconocer es el derecho de propiedad colectiva a éstas
comunidades que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales
especialmente de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas
tradicionales de produccién®?, ademas de establecer mecanismos para la
proteccion de la identidad cultural y de sus derechos como grupo étnico y fomentar
su desarrollo econémico y social, con el fin de garantizar que estas comunidades
obtengan condiciones reales de igualdad de oportunidades frente al resto de la
sociedad colombiana.

Sobre el tema del territorio, las comunidades afrocolombianas han planteado:
“Reiteramos la dependencia y relacion umbilical y ancestral que tenemos con el
territorio y que las acciones nocivas que se realicen en su contra afecta nuestra
identidad, nuestra cultura y nuestra propia vida” PCN*?

Los territorios colectivos de comunidades negras o afrocolombianas, son
adjudicados por el Estado; para ello cada comunidad forma un Consejo
Comunitario para la administracion interna, que se encarga de delimitar y asignar
areas al interior de las tierras adjudicadas; velar por la conservacion y proteccion
de los derechos de la propiedad colectiva, la preservacion de la identidad cultural,
el aprovechamiento y la conservacion de los recursos naturales; escoger al
representante legal de la respectiva comunidad en cuanto persona juridica v,
hacer de amigables componedores en los conflictos internos factibles de
conciliacion. Estas tierras colectivas de igual forma, son inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

"El concepto de territorio visto desde la poblacion Afrocolombiana es uno de
los elementos relevantes dentro del proceso de afirmacion de la identidad
cultural, sentido de pertenencia y sostenibilidad. Este no solo se constituye
en una condicion para lograr el desarrollo sino también en un hecho
imprescindible del reconocimiento de derechos fundamentales que
coadyuvan a la construccién de la nacionalidad"*>*.

151 HOUGHTON, Juan. Articulo “Estado del derecho di¢ara y al territorio de los pueblos indigenas en
Colombia”. En: Indigenas sin derechos. Situacionlate derechos humanos de los pueblos indigenas.
CECOIN-OIA, 2007. p. 177.

152 se entiende por précticas tradicionales de pradiuctas actividades y técnicas agricolas, minedas,
extraccion forestal, pecuarias, de caza, pescac@lerrion de productos naturales en general, que ha
utilizado consuetudinariamente las comunidades asegara garantizar la conservacién de la vida y el
desarrollo autosostenible.

153 PROCESO DE COMUNIDADES NEGRAS DE COLOMBIA — PCEn:
http://www3.renacientes.org:8080/lineas-de-accieréddhos-humanos/pronunciamiento-publi€onsultado

el 30 de agosto de 2008.

1% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION.Plan Nacional de Desarrollo de la Poblacion Afranwibiana,

p. 10.
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Por otra parte, muy relacionado con el derecho territorial se encuentra el derecho
gue los pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas tienen sobre los
recursos naturales existentes en sus tierras, los cuales deben protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos, puesto que han
desarrollado sistemas de adaptacion a los ecosistemas a través de los cuales han
promovido estrategias de proteccion y conservacion, esto ha derivado en que sus
territorios sean los mas ricos en recursos naturales y se encuentren en la mira de
sectores interesados en su explotacion con fines eminentemente econdémicos.

En cuanto al derecho a la autonomia, es importante sefialar que éste significa
para las comunidades étnicas significa su ejercicio en las distintas esferas de su
vida como pueblo: gobierno, justicia, educacion, salud, reproduccion social y
econdmica, entre otros, para regular su reproduccion étnica y sus cambios
culturales.

La autonomia implica el manejo, el control y administracion de los recursos
naturales, territoriales, de los derechos consuetudinarios y otros elementos que
permite pervivir al hombre en su estado natural y con su cultura ancestral. La
misma Corte Constitucional ha reconocido la importancia de la autonomia para
estas comunidades al sefalar que: “sdlo con un alto grado de autonomia es
posible la supervivencia cultura™®.

Estas comunidades claman por la autonomia administrativa, fiscal y financiera en
el manejo de sus territorios para poder ademas controlar, vigilar y organizar su
vida social y politica al interior de los resguardos y, tener la posibilidad de rechazar
las politicas impuestas desde afuera™®. Lo anterior tiene que ver con la
pervivencia, la unidad y la solidaridad al interior de estas comunidades,
pretendiendo un desarrollo integral que se encamine hacia la autonomia
econdmica, politica y cultural asi como el pleno ejercicio del derecho propio que
ejercen estos pueblos.

En ejercicio de la autonomia, los pueblos indigenas y las comunidades
afrocolombianas generan sus desarrollos en lo administrativo, el derecho propio, lo
politico y lo organizativo. Ellos cuentan con el derecho de decidir sus prioridades y
formas de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias,
instituciones, bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, ademas de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. También deben participar en la formulacion,
aplicacion y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente™”’.

155 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-349 de 1996. ld&gdo Ponente Carlos Gaviria Diaz.
156 Resolucion de Vitoncod. Resguardo de Vitoncod, Cafetmero de 1985.
157 Convenio 169 de la OIT (Ley 21 de 19919, artidid
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La autonomia, como un proceso ancestral, se encuentra plenamente vigente;
implica formas politicas administrativas y organizacionales de los pueblos
indigenas y de las comunidades afrocolombianas que se reflejan en sus sistemas
de justicia y en sus practicas tradicionales de medicina, educacién, siembra, caza
y transmision del conocimiento que se hace generalmente, a través de la oralidad.

2. REALIDAD DEL EJERCICIO A LA AUTONOMIA Y DE LOS D ERECHOS
TERRITORIALES

Si bien es cierto, durante los ultimos afios el Estado colombiano ha avanzado en la
titulacion de los territorios colectivos como una medida para garantizar los
derechos territoriales (se han titulado 710 resguardos indigenas®® y 159 territorios
colectivos de comunidades negras), actualmente se presentan dificultades en el
ejercicio y efectivizacion de los mismos, por la existencia de colonos o por la
ocupacion de hecho de las tierras, por el conflicto armado o por los intereses de
los sectores productivos.

Lo anterior viene siendo resaltado como una limitacion al ejercicio de la autonomia
y de los derechos territoriales por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos de la Organizacion de Estados Americanos —OEA-, al sefialar que “este
tipo de conflictos de tierras se liga muchas veces a la accion de grupos
paramilitares que buscan por su parte la apropiacion de tierras ubicadas en
resguardos o0 en proceso de reivindicacion. La penetracion de terratenientes o
campesinos externos a tierras indigenas se agrava por la fumigacién a los cultivos
de coca, que lleva a los cultivadores a dejar sus tierras y a penetrar esas tierras
indigenas™°.

Los grupos armados ingresan en ocasiones a los territorios de las comunidades,
reclutan a los jovenes, asesinan a los lideres, realizan agresiones a sus sitios
sagrados y generan desplazamientos. Estas comunidades se ven afectadas por
una guerra que consideran que no es de ellas, que no la entienden ni apoyan, por
eso reclaman continuar ejerciendo su derecho a la autonomia territorial de
acuerdo a los principios histéricos, constitucionales, derechos internacionales y
normas en relacion con la madre naturaleza. En este sentido, rechazan la
intervencion de grupos armados en sus territorios, argumentando ademas, que
estos entorpecen el trabajo y aumentan los problemas en la comunidad®.

Ademas, existe mucha presion sobre los territorios colectivos, en especial por la
exploracion y explotacion de recursos naturales tanto renovables como no

158 Seglin CECOIN, solo el 7.68% de los resguardos estZonas de frontera agricola y éstos son haiitad
por el 64.18% de la poblacion indigena (885 mikpaes), en 1 millon 290 mil hectareas, para un pdion

de 1.46 hectareas por individuo, menos de una imiééde parte de lo ocupado en promedio por losdgsan
propietarios.

159 OEA. Tercer Informe sobre la situacion de los deos humanos en Colombia. 1999. Consultado en
http://www.cidh.oas.org/countryrep/Colom99sp/cdpitii0.htm octubre 10 de 2008.

10 CRIC. Resolucién de Jambalé. Por la autonomiasiplieblos indigenas frente a los conflictos que
atentan contra nuestro proyecto de vida. Jambad¢& marzo de 1999.
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renovables; por el interés de realizar proyectos, como la construccion de
hidroeléctricas, puertos y vias, entre otros. Como muestra de esto podemos
resaltar los casos de las represas Rancheria y Besotes que afecta a los pueblos
indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta o la represa Urra | en
Cordoba sobre la cual se ha opuesto el pueblo indigena Embera Katio y que hoy
después de diez afios, el gobierno piensa realizar Urra I, también denominado
proyecto Sina.

De igual forma, la lucha de los afrocolombianos por el reconocimiento a sus
territorios y autonomia ha sido muy intensa, porque en ellos también se presentan
problemas relacionados con la violacion de derechos humanos de estas
comunidades, que en ocasiones son desplazadas, asesinadas o0 puestas en
condiciones de vulneracion. Sobre esta situacion, la lider afrocolombiana Libia
Grueso plantea:

“El derecho a la autonomia de los pueblos implica el resolver las
contradicciones y asuntos basicos que limitan sus libertades fundamentales
entre ellas, la falta de movilidad dentro del territorio por la presencia de
actores armados ilegales, la falta de seguridad y soberania alimentaria por
la expansion de monocultivos, la vulneracion de la gobernabilidad de las
autoridades tradicionales y representativas de los pueblos. Si a esta
discusion se agrega la variable ambiental por la funcién de conservacién de
los territorios colectivos de los grupos étnicos, el debate se amplia a los
derechos de todos los ciudadanos a un ambiente sano... De estos debates,
se derivan desafios que es necesario resolver,... los que implican en si
mismos la revisidbn de métodos, roles y responsabilidades en cabeza de las
instituciones del Estado frente a contextos de conflicto y condiciones de
exclusién, discriminacién y pobreza™®*.

Estas dificultades ameritan el establecimiento de mecanismos a través de los
cuales se busque una solucion y se logre hacer efectivos los derechos territoriales
y de autonomia que tienen los pueblos indigenas y comunidades étnicas. Con el
fin de dar una salida a esta situacion, el investigador Juan Houghton al analizar los
deberes basicos del Estado colombiano para garantizar los derechos territoriales,
propone la siguiente matriz que ha asumido como nucleo esencial del derecho a la
tierra y al territorio de los pueblos indigenas y que ha sido asumido por el Comité
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales DESC*®%:

DERECHO OBLIGACION

Pertinencia étnica y cultural Aceptabilidad / Calidad

Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, | El Estado esta obligado a reconocer, identificar
acceder, disfrutar, controlar, gobernar y disponer | participativamente, restituir y legalizar los (sus)
plena y libremente de sus territorios tradicionales, | territorios tradicionales de los pueblos indigenas.
entendidos tanto en su dimension simbolica cuanto | EI Estado estd obligado a dar pleno
fisica. reconocimiento al caracter de sujeto politico a los

161 GRUESO, Libia. Articulo “La consulta previa algsndebates sobre sus alcances y limitaciones en el
respeto de la diversidad cultural”. En: Revista HasmNo. 36/37. 2008.
152 0p. Cit. Pag. 189.
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Los pueblos indigenas tienen derecho a constituir

pueblos indigenas.

sus territorios como entidades territoriales | El estado esté obligado a modificar sus estructuras

autbnomas territoriales para incorporar los territorios indigenas
como entidades de pleno derecho dentro de la
estructura politica.

Disponibilidad Asequibilidad

Los pueblos indigenas tienen derecho a ser
atendidos por un sistema institucional adecuado y
debidamente dotado de presupuesto para atender
las demandas territoriales

El Estado esta obligado a dotarse de instituciones
especializadas para la titulacion de tierras a los
pueblos indigenas, a garantizar la fluidez de los
tramites y a destinar el presupuesto requerido.

Acceso material

Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer,
acceder, disfrutar y disponer plenamente de forma
material a sus territorios.

Los pueblos indigenas tienen derecho a hacer uso
pleno de los recursos naturales y riquezas
existentes en sus tierras vy territorios, de acuerdo
con sus propias préacticas culturales

Accesibilidad

El Estado esté obligado a entregar y legalizar los
territorios  tradicionales y tierras de calidad
productiva que garanticen la pervivencia y
soberania alimentaria de los pueblos indigenas.

El Estado estd obligado a respetar y proteger las
practicas econémicas y productivas indigenas, y a
promover el pleno acceso, disfrute y control de los
pueblos indigenas sobre los recursos naturales
existentes en sus territorios.

Dinamica territorial

Los pueblos indigenas tienen derecho a que sus
tierras sean ampliadas de acuerdo con las nuevas
condiciones demograficas y econdmicas.

Los pueblos indigenas tienen derecho a desarrollar
sus propios modelos productivos y adoptar las
transformaciones tecnolégicas que decidan.

Adaptabilidad
El Estado est4 obligado a dotar a los pueblos

indigenas de tierras que requieran por efecto del
crecimiento demogréafico y modificaciones en sus
sistemas productivos y modelos de asentamiento.
El Estado esta obligado a respetar las nuevas
formas de responder a los cambios econémicos,
ambientales y demograficos del orden nacional y
global

FUENTE: Juan Houghton, 2007.

En este mismo sentido, con el fin de lograr una solucion a este tipo de dificultades,
“el Sistema de Derechos Humanos Interamericano dispone mecanismos para
tratar estos problemas verdaderamente reales. El sistema establece obligaciones
compulsivas para que todos los estados americanos cumplan con las normas de
derechos humanos. Estos derechos incluyen, entre otros, los derechos de los
pueblos indigenas:

* A tierras, territorios y recursos usados y ocupados tradicionalmente, a un
medio ambiente saludable y a no verse sometidos a la reubicacion forzosa;

* Alaintegridad cultural y fisica;

* A una participacion significativa en las decisiones que los afecten;

« A preservar y utilizar sus propias instituciones culturales, sociales y
politicas;

* A ser libres de la discriminacion y gozar de la misma proteccion
legislativa™®?

3. LAS LUCHAS POR EL DERECHO A LA AUTONOMIA Y A LOS
TERRITORIOS COLECTIVOS

183 MACKAY, Fergus. Guia para os derechos de los mseinidigenas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. IWGIA. Copenhague. 20002. p. 12.

190



El devenir de estas colectividades ancestrales se ha caracterizado por la violacion
de sus derechos, entre ellos a la autonomia territorial. Su recorrido histérico viene
desde la colonia, cuando fueron considerados “salvajes” o esclavos carentes de
derechos, hasta hoy, cuando el reconocimiento y la proteccidn se presenta a
través instrumentos juridicos como la Constitucion Politica de 1991, el Convenio
169 de la OIT y otras disposiciones especiales.

Este proceso pasé por etapas bastante complejas, entre las que podemos
destacar hechos significativos como la lucha de los esclavos traidos durante la
época de la colonia para lograr la libertad, escapando para constituir sus
palenques, o como lo ocurrido con la Casa Arana a principios del siglo anterior,
cuando los indigenas del Putumayo fueron obligados a trabajar como esclavos en
la explotacion del caucho, siendo sometidos ademas a diferentes tipos de torturas.

A principios de siglo anterior, aparecen figuras indigenas como la de Manuel
Quintin Lame que promovié un movimiento social contra los hacendados y quien
en el aflo de 1914, planed un levantamiento en Cauca, Huila, Tolima y Valle para
constituir una republica de indigenas. Su trabajo revitalizdé la demanda ancestral
por la tierra y la cultura. Quintin Lame, se convirtio en el lider de las luchas
surgidas de las precarias condiciones en que vivian los indigenas durante los
primeros afios del siglo XX (hasta su muerte en 1967), con sustento en la Ley 89
de 1890. De él surgi0 la idea de defender los derechos indigenas mediante la ley y
a partir la recuperacion y ampliacion de la tierra de los resguardos, del
fortalecimiento de los cabildos y de dar a conocer las leyes sobre los indigenas y

exigir su justa aplicacion'®.

Esta lucha ha permanecido en el tiempo y en los dltimos afios los indigenas de
casi todo el pais, especialmente los del Cauca, buscando que se garanticen sus
derechos territoriales y su autonomia, han realizado solicitudes y han llevado a
cabo diferentes marchas, tomas e incluso la ocupacién de tierras'®. Para
ejemplarizar estos hechos podemos resaltar que a partir del 12 de octubre del
2008 los indigenas convocaron a la Minga Nacional de Resistencia Indigena y
Popular, entre cuyos objetivos planteados estd el de defender la vida y los
derechos territoriales, politicos, ambientales y alimentarios, con exigencias al
gobierno nacional respecto al restablecimiento de los derechos territoriales
mediante el cumplimiento de acuerdos celebrados y la concrecion de una politica
integral en materia territorial*®®. Estos reclamos incluyen exigencias para que los
megaproyectos no afecten los derechos colectivos que les han sido otorgados.

164 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION .Los Pueblos indigenas de Colomhif97, Op. Cit., p. 37.

165 g0 pueden destacar la tomas de tierras especialmematifundistas, como las realizadas en lashdas

La Emperatriz, El Hapio (Japio) y Guayabal y laxéis Los Remedios, Ambalé, Fatima, Santa Teresa y L
Selva por parte de los indigenas del Cauca y Hadeenda Balsillas por los indigenas del Tolima.

166 CONSEJO REGIONAL INDIGENA DEL CAUCAhttp://www.cric-colombia.orgFecha de consulta:
noviembre 20 de 2008.
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La recuperacion de los territorios como fuente cultural y de autonomia, asi como
de sentimiento de armonia y convivencia con la naturaleza, responde a un cumulo
de luchas y reclamos por parte de las comunidades étnicas del pais, que
obedecen a su visidén y cosmologia del territorio. Por eso, a lo largo de la historia,
estas comunidades han protegido los territorios colectivos, porque de ellos
depende su supervivencia, por lo que se encuentran comprometidos en su
conservacion a través de un manejo autbnomo y sostenible. No obstante esta
vision, los territorios se ven afectados por el incremento de la productividad,
caracterizada por la extraccion insostenible de recursos naturales, que genera
ademas efectos ambientales, pérdida de las riquezas naturales y afectacion de
estas culturas, vulnerando ademas el derecho de estas comunidades a utilizar
dichos recursos de acuerdo con sus tradiciones, usos y costumbres.

Cuando se imposibilita el ejercicio de los derechos de las comunidades étnicas, se
viola la autonomia, elemento fundamental para la identidad y proteccion de su
integridad cultural, social y econdmica. También se afecta la gobernabilidad
puesto que ellas tienen sus propias formas de organizacion socio-politica y de
control social que obedecen a sus tradiciones culturales.

Esta situacion no se ha tenido en cuenta que para garantizar la convivencia
pacifica, los pueblos originarios de Colombia cuentan con sus sistemas juridicos
gue estan conformados por la Ley de Origen, el Derecho Mayor o Derecho Propio,
los usos y costumbres, normas, instituciones, procedimientos e instancias para el
ejercicio del gobierno, la autoridad y la justicia indigenas, los cuales han sido
reconocidos por la Constitucion Politica de Colombia. Durante mucho tiempo, a
través de su proceso organizativo, los aborigenes se vienen reafirmando y
fortaleciendo en ejercicio de la autonomia a través del Derecho Propio. De esta
forma, se han ratificado reglas no solamente sobre aspectos sociales, sino
también sobre el uso y manejo del territorio y los recursos naturales existentes en
los lugares donde habitan tradicionalmente, de acuerdo con sus usos Yy
costumbres*®’

En su lucha y buscando la solucién a estos problemas, quienes hacen parte del
Proceso de Comunidades Negras —PCN- buscan el fortalecimiento de los
procesos organizativos autbnomos de las comunidades y sus organizaciones; la
defensa, desarrollo y fortalecimiento de la identidad cultural; el reconocimiento,
ampliacion e implementacion del campo de derechos étnicos, culturales,
territoriales, sociales, econdmicos y politicos; acciones de defensa del territorio y
de los recursos naturales, manejo y resolucion de conflictos; impulsar procesos
autogestionarios de comunidades y organizaciones, y a la definicion del politicas
de desarrollo acordes con su identidad cultural y sus aspiraciones. También
trabajan en la defensa de los derechos humanos de las comunidades negras en el

17 RODRIGUEZ, G.A., MESTRE, K. Articulo: “Una visidaridica y cultural del derecho propio en el
ejercicio de la resistencia de los pueblos indigelgaColombia”. En: Derecho Mayor de los Pueblos
Indigenas de la Cuenca Amazoénica. Somos Hijosallgl de la tierra. CONAIE, Accidn Ecoldgica, Instib
de Estudios ecologistas del Tercer Mundo OILWATEHKuyador, 2007. p. 73
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marco del conflicto armado interno que vive el pais, especialmente la prevencion y
proteccion de las comunidades y sus miembros contra el desplazamiento forzado
interno, el emplazamiento, las masacres y asesinatos selectivos, etc.; el
fortalecimiento de la participacion de las mujeres y jovenes afrodescendientes, la
visibilizacién de su situacion y la definicibn de estrategias concretas para hacer
frente a la situacion de especial vulnerabilidad y desconocimiento de sus
derechos. Ademas, propenden por la lucha en contra el racismo y la
discriminacion racial a través de la difusion y el posicionamiento del tema, dando a
conocer las iniciativas nacionales e internacionales de discusién, mediante la
identificacion de casos de racismo y discriminacion racial y el disefio de una

estrategia legal que busque combatirla®®®.

CONCLUSION

Existe una tension entre los programas de desarrollo y las comunidades étnicas,
agravada de manera especial en la actualidad por el conflicto armado, las
fumigaciones de cultivos de uso ilicito, de los megaproyectos y el interés de utilizar
los recursos naturales existentes en los territorios colectivos. También se presenta
desconocimiento e indiferencia de la sociedad colombiana frente a estas
problematicas.

Los territorios autonomos permiten dar solucion adecuada a los problemas
especificos de estas comunidades y posibilitan su coexistencia social y pacifica.
No es posible continuar con los problemas de marginacion, pobreza y desprecio
por nuestras culturas; por el contrario se deben multiplicar los espacios de
autonomia para que en ellos la diversidad étnica y cultural de nuestra nacion sea
una realidad.

El reconocimiento de derecho a la autonomia territorial deberia incluir el
establecimiento de procedimientos y organismos para su proteccion con el fin de
garantizar su ejercicio.

En la medida en que se valore nuestro patrimonio cultural, representado en las
diferentes tradiciones, cosmovisiones, lenguas y tradiciones, se fortalece la
diversidad étnica y cultural de nuestra nacion y su proceso autonomico. La
autonomia territorial garantiza ademas la proteccion de los recursos naturales y
del ambiente, ademas promueve de manera clara y real el Desarrollo Sostenible.

158 pROCESO COMUNIDADES NEGRAS. Lineas de Accién. itpwvw3.renacientes.org:8080/
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