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Introduccion

La proteccidon de la diversidad étnica fue consagrada en la
Constitucidon Politica colombiana de 1991 como un fin en si mismo, al
reconocerse el caracter plural de la nacién®. Esta consagraciéon se
acompafié, ademas, de la ratificacion por parte de Colombia del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), el cual establece como mecanismo de
garantia de la diversidad étnica, el derecho a la Consulta Previa, Libre e
Informada (CP). Sin embargo, estos reconocimientos parecieron
convertirse en meras victorias de papel: declaraciones de buenas
intenciones en materia de derechos de pueblos indigenas, mas no

mecanismos efectivos de proteccién de los mismos.

Es por ello que las luchas por la real garantia de la supervivencia
étnica de los pueblos no se hicieron esperar. Uno de los frentes mas
importantes en esta batalla por el reconocimiento ha sido el litigio ante
jueces a través de tutela o acciones de inconstitucionalidad, lograndose
a través de éste, primero, el desarrollo del mecanismo de la CP como
derecho fundamental de sus destinatarios y, posteriormente, la
aplicacién del Consentimiento Libre, Previo e Informado (CLPI),
conforme a los lineamientos de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre derechos de los pueblos indigenas -2007- (DDPI). Debido al
caracter no vinculante de las declaraciones internacionales (el llamado
Soft Law), éstas se han configurado como un lineamiento moral vy

politico, mas no juridico, para los estados.

2 Articulos 1, 2 y 7 de la Constitucién politica de 1991.



Este panorama ha evolucionado y tomado una importancia capital
en el contexto actual de politicas extractivistas, donde el modelo de
desarrollo imperante pretende reprimarizar la economia, retornando a
las riquezas naturales y su explotacién®. Este modelo econdémico y
politico que gira alrededor de la lucha por la apropiacién de los recursos
y que puede rastrearse desde tiempos coloniales?, se torna elemento
crucial a partir del afio 2000 en el desarrollo de la CP a través de litigios,
al llevarse a cabo muchas de las directrices de las politicas de
reprimarizacion de la economia en regiones rurales o de frontera. Por
tanto, el afan, incluso permisivo, de entrega de titulos de exploracion y
explotacién, especialmente a manos de empresas extranjeras,
inevitablemente se ha traducido en la vulneraciéon directa de los
derechos de las minorias. Segun datos de Proexport, entre 2003 y 2009,
el 51% de las exportaciones colombianas rondaron en torno a materias
tradicionales como el petrdleo, el café y el ferroniquel.®> Paralelo a ello,
el crecimiento de exportaciones en materias no tradicionales como oro,
energia o piedras preciosas se ha incrementado al punto que, para el

2011, un 18% de las exportaciones aumentaron con especial énfasis en

3 Al respecto, ver, por ejemplo, Departamento Nacional de Planeacién (DNP). Vision
Colombia II Centenario: 2019. Propuesta para discusion. Bogotd: Presidencia de la
Republica, Planeta, DNP. 2005; Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME). Plan
Nacional de Desarrollo Minero 2007-2010. Gestion publica para propiciar la actividad
minera. Bogotd: UPME. 2007; o DNP. Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014.
Prosperidad para todos. Bogota: DNP. 2011.

* Ver por ejemplo los postulados de Melina Lasso y Julio Fierro:

LASSO LOZANO, Rosa Melina. Campo de la mineria del oro y habitus productivo en
marmato- caldas: Estrategias de conservacion y transformaciéon en tiempos de
globalizacion. Marmato-Caldas 2001-2011. Manizales, Colombia: UNIVERSIDAD DE
CALDAS, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 2011.

FIERRO MORALES, Julio. Politicas Mineras en Colombia. Bogota: ILSA, 2012.

> PROEXPORT. Histérico cifras exportaciones, importaciones, balanza comercial 2003 -
2011. Colombia: Proexport, 2011. Disponible en:
http://www.proexport.com.co/node/1543 (Consultado el )



http://www.proexport.com.co/node/1543

el negocio del oro.® Esta realidad se acompana de todo un andamiaje
juridico que lo facilita: el Plan de Desarrollo 2010 - 2014, toma como
una de sus cuatro fuentes de accion la Locomotora Minero energética, la
cual, segun el DANE 2011, utiliza el 41% de la inversién en crecimiento

sostenible.”

En este contexto y partiendo de la teoria de los campos de Pierre
Bourdieu®, este trabajo enmarcar las luchas sociales de las minorias
étnicas por la reivindicacion de sus derechos sobre el territorio y los
recursos como disputas que se juegan dentro del campo juridico. En la
teoria del autor francés, un campo se encuentra determinado por la
existencia de capital comun y la lucha por su apropiacién, que da lugar a
una pugna entre los actores por el aceso a los recursos especificos y que

al tiempo define la estructura del campo.’

En el campo juridico, la lucha ronda en torno a la definicién de qué
es derecho, sirviendo de espacio donde unos actores determinados -
agentes estatales, empresas, abogados, jueces, grupos étnicos-

compiten entre si para hacer predominar su interpretacién del derecho.

® DANE. Colombia, exportaciones totales, segiin CIIU Rev. 3 1995/2011 (Diciembre).
Colombia: DANE, 2012. Disponible en:
http://www.dane.gov.co/index.php?option=com content&view=article&id=76&Itemid
=56 Consultado el 9 de octubre de 2012.

7 Para ampliar este tema consultar: GONZALEZ POSSO, Camilo. La renta minera y el
Plan de Desarrollo 2010-2014. Bogota: INDEPAZ, 2011.

8 BOURDIEU, Pierre. Elementos para una sociologia del campo juridico. En La fuerza
del Derecho. Bogotd, Colombia: Universidad de los Andes, ediciones Uniandes;
Pontificia Universidad Bolivariana, instituto pensar; Siglo del Hombre Editores, 2000.

° Para ampliar este tema consultar: DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ciriaco de
Urtecho, litigante por amor. Reflexiones sobre la polivalencia tactica del razonamiento
juridico.  Pert: Pontificia Universidad catdlica del Pert, 1981. CHINU AMPARAN,
Aquiles. La teoria de los campos en Pierre Bourdieu. México: Universidad Auténoma de
México. Disponible en linea:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/polis/cont/1998/pr/pr8.pdf
Consultado el 10 de octubre de 2012.
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En el caso en cuestion, la disputa en el campo juridico busca definir
como se accede al monopolio de los recursos naturales a partir de las
disposiciones mismas del derecho. Para llevar a cabo sus batallas, los
agentes en juego cuentan con unos capitales, comprendidos en bienes
materiales e inmateriales que objeto de lucha, arma de lucha y a la vez
condiciones para entrar al campo. Esos capitales son el econdmico, el
social, el cultural y el simbdlico. El primero de ellos hace referencia al
tradicional patrimonio econdmico; el segundo comprendido como el
conjunto de relaciones sociales ostentadas por el agente; el capital
cultural por su parte se configura como un elemento de poder individual,
gue comprende la acumulacion de sabiduria intelectual; finalmente, el
capital simbdlico parte del reconocimiento de los otros de la existencia
de un valor determinado -y definido como tal- en otro individuo o
agente. En esta lucha dentro del campo juridico aquellos que detentan
mayor capital, tienen estratégias que buscan matener el statu quo,
mientras que quienes no ostentam un capital fuerte, buscan medio

heterodoxos para conseguir sus fines e impactar la realidad.

Este campo juridico donde se busca definir el acceso a los recursos
naturales y el derecho a la CP, tiene una particularidad en el contexto
colombiano. En las palabras de Cesar Rodriguez Garavito se trata de
“campos sociales minados”, que se caracterizan por sus profundas
relaciones de poder desigual entre las empresas que extraen vy las
comunidades que detentan el derecho sobre los recursos, donde la
presencia mediadora estatal es casi nula. El adjetivo minado utilizado
por el autor se deriva del caracter sumamente riesgoso de los campos,

pues en ellos “dominan las sociabilidades violentas y desconfiadas,



donde cualquier paso en falso puede resultar letal.”*° Si bien, esta lucha
es desigual, en ocasiones las batallas libradas salen victoriosas,
logrando cambiar algunas reglas de juego a favor de aquellos que en un
momento detentaron un capital menor. Sin embargo, como se
evidenciara en nuestro caso de estudio, la pugna entre agentes es

continua.

Teniendo en cuenta estos tres elementos (consagraciones legales,
luchas sociales de grupos subalternos en el campo juridico y contexto
geopolitico colombiano), a lo largo de esta monografia busco evidenciar
el desarrollo que ha tenido en Colombia la institucion de la CP, dando
especial énfasis a las luchas juridicas que los grupos étnicos plasmaron
en decisiones de tutela de la Corte Constitucional, y que han terminado
por dar cierto contenido a las victorias de papel conseguidas en materia

de derechos de minorias étnicas.

Para el desarrollo de esta monografia, se realizé una revisidon
amplia de normatividad nacional e internacional (entendiendo esta como
el andlisis de jurisprudencia nacional e internacional y de normas
positivas en la materia). Asimismo, con el objeto de contrastar la
revision realizada con la realidad de la problematica, se tomd un caso de
analisis que nos permitira ver algunos de los efectos en la practica que
esta lucha en el campo juridico estd generando. Para este fin, se realizd
un analisis de contenido cualitativo de prensa sobre el caso en cuestién
y una revision de la informacion oficial que sobre el mismo habia

proferido el Ministerio del Interior y de Justicia; igualmente, se utilizaron

10 RODRIGUEZ - GARAVITO, Cesar. Etnicidad.gov. Los recursos naturales, los pueblos
indigenas y el derecho a la consulta previa en los campos sociales minados. Bogota:
Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2012
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herramientas propias de la metodologia cualitativa, tales como
entrevistas a miembros del movimiento indigena involucrado en el caso

de analisis.

El desarrollo del texto se dividira en cuatro etapas fundamentales
gue abarcaran lo ya enunciado. Iniciaré con una breve contextualizacion
del tema que abarcara los inicios de la figura en la Constitucidon de 1991
y el Convenio 169 de la OIT, asi como su corto desarrollo legislativo en
Colombia; esto nos llevara a entender las razones por las cuales la
evolucion de la CP ha sido en su mayoria a nivel jurisprudencial. En un
segundo momento, la mirada se volcara al ambito internacional, donde
en un principio se evidenciard, como fruto de luchas sociales, el
reconocimiento de ciertos derechos a las minorias étnicas en
instrumentos internacionales, para luego hacer visible el paso de las
luchas nacionales a las cortes internacionales, donde los actores en
juego buscaban exigir esos derechos previamente consagrados. En este
campo, me centraré en el contexto latinoamericano, especialmente, en
los casos llevados ante la Comisién Interamericana de Derechos (CIDH)

Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En un tercer momento, presentaré los avances en materia
jurisprudencia de la CP en Colombia. Ese analisis se dividira en tres
etapas que permitirdn generar un esbozo de las luchas sociales que han
hecho posible la aplicacion de mandatos contenidos en instrumentos
internacionales y nacionales que estaban convirtiéndose en victorias de

papel dada su ineficacia instrumental.

11



En un cuarto momento, centraré mi atencién en una de las mas
importantes batallas por el reconocimiento en Colombia: el caso Mande
Norte (Sentencia T-769 2009), en el cual la comunidad indigena del
resguardo Urada Jiguamiandd (en los departamentos de Antioquia vy
Chocd), litigé ante la Corte Constitucional su derecho a ser consultado
previamente frente a una concesién minera. Con su estudio, mas que
evidenciar la victoria constitucional o las posibilidades que a partir de
ella se abren para el CLPI, pretendo indagar por los desafios que las
victorias juridicas generan en la realidad de las comunidades implicadas.
En otras palabras, busco evidenciar el peso que las decisiones judiciales
tienen sobre el real bienestar de la comunidad; ello nos permite
determinar qué tanto la lucha social y las decisiones de tutela en este
caso especifico llenaron de contenido tedrico y practico los mandatos de

los instrumentos internacionales.

Finalizaré este trabajo con unas cuantas reflexiones en torno a la
construccién de la figura de la CP dentro de las directrices de desarrollo
esbozadas en esta introduccion y vigentes actualmente: unas donde las
politicas nacionales apuntan a una economia reprimarizada que implica
la extraccion amplia de recursos, generalmente ubicados en territorio de

minorias étnicas.

12



Capitulo I
CONTEXTUALIZANDO LAS LUCHAS: El desarrollo legislativo en

Colombia.

El derecho a la CP tiene su primera aparicién en el contexto
colombiano en el afo 1991, tras la ratificaciéon del Convenio 169 sobre
Pueblos indigenas y tribales de la OIT, incorporado al ordenamiento
juridico mediante la Ley 21 de 1991.%!

Dentro del texto del Convenio 169 de la OIT, se puede evidenciar
la obligacidn para los Estados de realizar consultas en casos especificos,
tales como la adopcidon de medidas administrativas o legislativas o la
explotacién de recursos naturales en sus territorios. En él, la CP se
configura como un mecanismo de didlogo intercultural guiado por la
buena fe, realizado a través de las instituciones propias de los pueblos,
con el fin de obtener el consentimiento de las comunidades, sin que esta
finalidad se traduzca en un poder de veto (segun lo ha planteado la

misma OIT en su guia de aplicacién del Convenio 169'2).

Pocos meses después, la Constitucion politica de 1991 consagré
una cierta gama de derechos reconocidos a las minorias étnicas, dentro

de los cuales se pueden resaltar el respeto y la obligacion de

1 El recorrido por las luchas internacionales que dieron origen a este instrumento
internacional de gran alcance ser realizara en el capitulo II: Las batallas
internacionales.

12 OIT, Organizacién Internacional del Trabajo. Guia para la aplicacién del Convenio
169 de la OIT. Chile: OIT, 2007.

13



salvaguardar la diversidad étnica y cultural de la nacion; la consagracion
de autonomia a las poblaciones indigenas tras el reconocimiento de la
jurisdiccidn especial y, finalmente, la consagracion positiva de la CP en
el pardgrafo del art.3303. Alli, sefial6 el constituyente la obligacién de
propiciar la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones
gue respecten a explotacidn de recursos en sus territorios, la cual debe
realizarse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de
esos pueblos. Para el afio 1993, tras la expedicidén de la ley 70 y la ley
99 (Articulo 76!*), el mencionado derecho de participacién consagrado
en la CP fue extendido —acorde a los lineamientos del Convenio 169 de
la OIT- a las comunidades afrodescendientes en los temas regulados por

ambas normas, especificamente, cuestiones ambientales.!?

Asimismo, el avance establecido en 1991 con el bloque de
constitucionalidad (Articulo 93 Constitucién politica’®), permitié que el
Convenio 169 de la OIT, ademas de integrarse al sistema juridico

colombiano via ley, se incorporara como tratado en materia de derechos

13 Art. 330. Paragrafo. La explotaciéon de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades.

14 Articulo 76°.- De las Comunidades Indigenas y Negras. La explotacion de los
recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y
economica 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.

14 Esta garantia de participacion también se ha extendido a los pueblos ROM -Decreto
2957 de 2010- y a los raizales.

15 Esta garantia de participacion también se ha extendido a los pueblos ROM -Decreto
2957 de 2010- y a los raizales.

16 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcién, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en
esta Carta, se interpretardan de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.

14



humanos a este bloque, teniendo el mismo rango normativo que la
Constitucion Politica. De esta forma, puede ser incorporada como

lineamiento constitucional.

Ahora bien, ese derecho a la CP consagrado constitucionalmente
ha intentado ser desarrollado legislativamente. Sin embargo, los
avances en este campo no han sido muy satisfactorios. El Decreto 1320
de 1998, principal norma que regula la CP frente a exploraciéon vy
explotacién de recursos naturales ha sido considerado por la Comisién
de expertos en la aplicacién de tratados de la OIT como un instrumento
contrario a los postulados del Convenio 169 de la OIT; por tanto, ha
recomendado a Colombia modificarlo siguiendo los postulados del
Convenio 169 en materia de CP y contando con la participacion de los
representantes de los Pueblos Indigenas.!’” En la misma linea, la Corte
Constitucional®® ha ordenado su inaplicacién al encontrar que, entre
otros aspectos, se traté de una norma no consultada previamente con
las comunidades indigenas y tribales, cuyo texto no encuentra cabida en
un examen de constitucionalidad. Asi mismo, considera que su
contenido contraria de forma flagrante los postulados del Convenio 169
de la OIT, limitando asi las garantias previamente reconocidas a las

minorias étnicas.®

17 OIT, Organizacién Internacional del Trabajo. Informe del Comité establecido para
examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169), presentado en virtud
del articulo 24 de la Constituciéon de la OIT por la CUT. En L.H. Angarita y A .M
Saavedra, La Consulta Previa a pueblos indigenas y tribales. Compendio de
Legislacion, Jurisprudencia y Documentos de estudio. Bogota, Colombia: Ministerio del
Interior y de Justicia, 1999.

18 por ejemplo se ha ordenado a las entidades inaplicar el Decreto 1320 en las
sentencias: T-652 de 1998, SU-383 de 2003 O T-880 de 2006.

19 El Decreto 1320 de 1998 recibié el aval del Consejo de Estado en sentencia del 23
de octubre de 2003. Sala de lo contencioso administrativo, Seccidon primera, CP:
MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA, donde al resolver una demanda de nulidad frente

15



Pese a lo anterior, no pueden desconocerse los intentos realizados
por el legislador colombiano para incluir en el ordenamiento juridico el
derecho a la participacion en clave de CP. Puede senalarse, por ejemplo,
la Ley 685 de 2001, Cddigo de minas, que, a pesar de sus
contradicciones, consagraba un cierto derecho a participar en las
decisiones atinentes a la extraccidén de recursos naturales no renovables
existentes en territorios de minorias étnicas.?°?! En la misma via, las
leyes 160 de 199422, 191 de 1995*® y 199 de 1995%** prevén la

al decreto, resolvidé negar la nulidad considerando que el actuar del Gobierno nacional
al proclamar dicho instrumento, se encontraba acorde a su poder de reglamentacion.

%0 Ley 685 de 2001. Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera
sefalara y delimitard, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los territorios
indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion y explotacion del suelo
y subsuelo mineros deberdn ajustarse a las disposiciones especiales del presente
Capitulo sobre proteccion y participacion de las comunidades y grupos indigenas
asentados en dichos territorios.

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

21 Esta norma fue objeto de demandada de inconstitucionalidad, pues el art.122 dejaba
e manos de las autoridades mineras la delimitacién de zonas mineras indigenas dentro
de los territorios de las comunidades. La Corte respondié a tal cargo senalando que
aquella estipulacidon era exequible toda vez que se entendiera que debia realizarse con
el cumplimiento de la CP acorde al Convenio 169 de la OIT y el paragrafo del art. 330
constitucional (Sentencia C-418 2002).

22 ARTICULO 14. EVALUACION DEL IMPACTO Y REDUCCION AL MINIMO DEL
IMPACTO ADVERSO.

c) Promovera, con caracter reciproco, la notificacion, el intercambio de informacion y
las consultas acerca de las actividades bajo su jurisdiccion o control que
previsiblemente tendrian efectos adversos importantes para la diversidad bioldgica de
otros Estados o de zonas no sujetas a jurisdiccion nacional, alentando la concertacion
de acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales, seglin proceda

23 ARTICULO 50. El Gobierno Nacional determinard las Zonas de Frontera, las
Unidades Especiales de Desarrollo Fronterizo y, por convenio con los paises vecinos las
Zonas de Integraciéon Fronteriza y en el caso de los territorios indigenas la

16



participacion de los pueblos indigenas y tribales en las decisiones que
los afecten por medio del mecanismo de la concertacién, herramienta
legal de participacidon que la Corte ha considerado un avance en la

democracia participativa que el constituyente de 1991 quiso instaurar.

Por otro lado, el afio de 1996 trajo consigo la expedicion del
decreto 1397, por medio del cual se crea la Comision Nacional de
Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con los
pueblos y organizaciones indigenas, y el decreto 1396, por medio del
cual se crea la Comision de derechos humanos de los pueblos
indigenas.?® La mesa de concertacién busca servir como escenario de
platica entre el gobierno y los pueblos indigenas respecto a todas
aquellas medidas de orden legislativo o administrativo que sean
suceptibles de afectar a las comunidades indigenas; asimismo, se evalla
alli la ejecucidn de la politica indigena, asi como el cumplimiento de los
acuerdos tomados previamente por la mesa de concertacién. Por su
parte, la Comisién de derechos humanos debe velar por la proteccion de
los derechos humanos de los pueblos indigenas, definir medidas de

proteccidon y prevencién de graves violaciones a los derechos humanos

determinacion se tomara previa concertacion con las autoridades propias de las
comunidades y en concordancia con lo dispuesto por la Ley 21 de 1991.

24 Articulo 5°. Funciones. Ademas de las funciones generales sefialadas a los
Ministerios, el Ministerio del Interior ejercerd en desarrollo del objeto de que trata el
articulo 2° de la presente Ley y bajo la suprema direccion del Presidente de la
Republica, las siguientes funciones: 4.1 En relacion con los pueblos indigenas: a)
Definir la politica en materia indigenista, previa concertacion con los pueblos indigenas
y demas agencias publicas y privadas que corresponda.

%> La mesa permanente de concertacién estd conformada por la organizacién de
pueblos indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC), la Confederacidon Indigena
Tayrona (CIT), la Organizacion Indigena de Colombia (ONIC), senadores indigenas y
ex constituyentes indigenas.
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de los pueblos indigenas, entre otros espectros en materia de garantias

minimas de los pueblos.

Los ultimos desarrollos en la materia son ambivalentes. Por un
lado, la CP ha permeado el panorama contencioso administrativo. En la
ley 1437 de 2011, también conocida como el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se establece la
consulta obligatoria a decisiones administrativas, cuando
constitucionalmente o por ley se exija, so pena de sufrir de nulidad la

decisién administrativa adoptada sin CP.?®

Por otro, el gobierno ha intentado reglamentar la CP a través de
diferentes figuras. En el afio 2010 el gobierno de Alvaro Uribe Vélez
emitié la Directiva Presidencial 01 del 26 de marzo, donde se pretendia
delimitar el campo de accién y mecanismos de aplicacion de la CP a
grupos étnicos. Esta Directiva realizd serias limitaciones a los avances
reconocidos en la materia por la Corte Constitucional. Ademas,
coincidencialmente, fue emitida contados dias después de la emisién del
un fallo paradigmatico de la Corte Constitucional, donde parecia que se
ampliaba el derecho de participacién de las minorias étnicas de la CP al
CLP1.>’

Por su parte, el gobierno del presidente Juan Manuel Santos ha
intentado realizar esta reglamentacién a través de una ley estatutaria

“por medio del cual se reglamenta la CP a grupos étnicos y se dictan

%6 Articulo 46. Consulta obligatoria. Cuando la Constitucién o la ley ordenen la
realizacion de una consulta previa a la adopcion de una decision administrativa, dicha
consulta debera realizarse dentro de los términos sefialados en las normas respectivas,
so pena de nulidad de la decisién que se llegare a adoptar.

27 \/er capitulo III, pagina 64.
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otras disposiciones.”?® Sin embargo, la primera version de este proyecto
ha sido bastante criticada por parte de algunos sectores indigenas y
afros en el pais, ya que consideran que la cuestion se encuentra
suficientemente clara en la Consitucién, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y los tratados y pronunciamientos de la OIT. En palabras
de Luis Fernando Arias, secretario general de la Organizacidn Nacional
Indigena de Colombia (ONIC): “Necesitamos es que se amplie lo que
establece la Constitucion y en este momento la jurisprudencia de la
Corte sobre la materia. No necesitamos mas reglamentacion porque la
reglamentacién siempre termina limitando derechos”.?® Asi pues, si bien
la iniciativa ha buscado un acercamiento consultivo a las minorias
étnicas antes de ser presentada al Congreso, ésta no ha obtenido

respaldo de sus destinatarios finales.

Ademas de los sectores indigenas y afros, algunos estudiosos del
tema como Bartolomé Clavero (Foro permanente de las Naciones Unidas
para las cuestiones indigenas) se han pronunciado al respecto. Dentro
de sus criticas se resalta la omision absoluta de la regulacién
internacional sobre CP, pues a lo largo de todo el proyecto no se remite

en ningln momento al Convenio 169 de la OIT o a la DDPI.>°

8 para ver el borrador del proyecto de ley estatutaria consultar:

http://www.eltiempo.com/politica/ARCHIVO/ARCHIVO-12098121-0.pdf. Consultado el
9 de octubre de 2012.

29 En veremos regulacion de consultas Indigenas. Disponible en:
http://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/9-2012-en-veremos-regulaci%C3%B3n-de-

consultas-ind%C3%ADgenas.html Publicado el 10 de septiembre de 2012. Consultado
el 19 de septiembre de 2012.

30 30 Clavero, Bartolomé. Colombia: proyecto entreguista de ley de consulta. Blog
Bartolomé Clavero. Ensayos, opiniones y actualidad, 2011. Disponible en:
http://clavero.derechosindigenas.org/?p=10724. Consultado el 1 de octubre de 2012.
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El dltimo pronunciamiento en la materia es el Concepto “la
Consulta Previa en el marco del Sistema General de Regalias-SGR”,
emitido por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior y
de Justicia el 2 de octubre de 2012. En este documento se contrarian
abiertamente varios reconocimientos de garantias a las minorias
étnicas, consagradas previamente en la DDPI, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y el Convenio 169 de la OIT. Estas restricciones al
derecho a la CP radican basicamente en la limitacion de los supuestos
de hecho donde se activa la CP. Entre los que mas resalto por su
flagrante desconocimiento del derecho vigente se encuentran los
programas y operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos, los cuales
desde el ano 2003, tras la sentencia SU 383, fueron reconocidos como
medidas administrativas con necesidad de agotar la CP. Asimismo, las
operaciones militares en territorios de las comunidades, reconocidas por
la DDPI, como supuestos donde se hace necesario obtener el CLPI.>! En
resumen, el concepto sefiala 24 tipos de proyectos o actividades donde
el requisito de CP no se hace necesario, restringiendo los derechos de
las minorias étnicas y llegando a poner en riesgos en casos concretos la

salvaguarda de su integridad fisica o cultural.

Del breve desarrollo legislativo expuesto puede concluirse que las
victorias de la CP en el ambito institucional no han sido colonizadas por
el sendero de las leyes. Como veremos en el capitulo 3, han sido mas
bien las luchas de las comunidades implicadas las que han dado cuerpo

a este derecho, en particular, a través de la presentacidn de acciones

31 Una explicacion coherente a la decisién de negar la CP en casos de incursién militar
en territorio de comunidades étnicas, radica en la postura del Estado Colombiano
frente a la Declaracion de Nacional Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
que sera explicada en el capitulo III, pagina 57.
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judiciales (tutela - inconstitucionalidad). Ahora bien, aunque son los
magistrados de la Corte Constitucional quienes han fijado los limites y
alcances de la herramienta llamada CP, no puede olvidarse que la
llegada de casos especificos que permitiesen presentar pautas vy
lineamientos al respecto se debié fundamentalmente al hecho de tomar
las comunidades un papel como guerreros en la arena judicial,
planteando sus inconformidades con los proyectos inconsultos o las
consultas realizadas de mala fe por parte de las entidades estatales y

las mismas compaiiias.

Sin embargo, el papel de las comunidades frente a la CP como una
herramienta de litigio no surgié desde la adopcién misma del Convenio
169 de la OIT. Esto hace necesario recapitular las luchas en que estos
pueblos se embarcaron por la reivindicacién de un derecho que, si bien
se encontraba plasmado en un instrumento internacional, no era
reconocido como tal por las cortes, las compaiias e incluso, en
ocasiones, ni por las mismas comunidades. En este recuento, es clave
iniciar en el ambito internacional toda vez que las luchas de las
comunidades frente a los entes internacionales, sirvieron de escenario
para la consagracion de posturas vanguardistas por parte de organismos
como la Corte IDH y |la CIDH.
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Capitulo Il
Las batallas internacionales

1. Sistema Internacional de Proteccion de derechos humanos.

Curiosamente, el interés por las cuestiones indigenas llega a los
organismos internacionales en cabeza de una entidad cuyo objeto
principal no era precisamente la salvaguarda de los derechos indigenas,
sino las cuestiones laborales. Fue en el seno de la OIT que surgi6 el
primer instrumento internacional en materia de derechos de los pueblos
indigenas: El Convenio 107, relativo a la Proteccion e Integracion de las
Poblaciones Indigenas y de Otras Poblaciones Tribales y Semitribales en

los Paises Independientes.

Existen razones historicas que explican la participaciéon de la OIT
en la consagracion internacional de los derechos de las minorias étnicas.
En 1921, la OIT inicid estudios especializados sobre las condiciones de
trabajo de los nativos en las colonias con los que pudo evidenciar la
existencia de trabajo forzado. Esta situacién dio paso al Convenio 129
sobre trabajo forzoso, el cual ya incluia a los pueblos indigenas como
destinatarios, pero aun se limitaba a las cuestiones laborales. El interés
por el tema siguié creciendo, llevando a que en los anos 50 se iniciase
un programa de desarrollo indigena andino con el apoyo de la
Organizacién de Naciones Unidas. En el marco de este programa, se
solicité a la OIT el disefio de un Convenio amplio que superara los temas
laborales y abarcara todas las problematicas indigenas (educacién,

medio ambiente, participacidon, entre otros). Asi, en 1957 se adopta el
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Convenio 107 de la OIT, el cual, con un enfoque de asimilacién de las
comunidades -llamadas poblaciones y no pueblos- a la cultura
predominante, buscaba mitigar la vulneracion de los derechos de los

indigenas.>?

Sin embargo, el interés por las cuestiones indigenas no paro alli y
continud6 cuestionando a las organizaciones internacionales,
especialmente, a causa del estudio del problema de la discriminacién
contra los pueblos indigenas (1971-1986)%, realizado por el Relator
especial de la ONU José R. Martinez Cobo.** En tanto el interés crecia, la
visidn integracionista de los pueblos indigenas que consagraba el
Convenio 107 de la OIT fue objeto de fuertes criticas, que llevaron a la
consolidacién de una comisién de expertos convocada por el Consejo de
Administracion de la OIT, la cual, en 1986, comenzd el trabajo de
revision del Convenio 107. Aunque dicho organismo siguid la
metodologia de la OIT en su trabajo, incorporé en su seno algunas

organizaciones indigenas como observadores, quienes podian senalar

32 Leary, Virginia A. La utilizaciéon del Convenio 169 de la OIT para ptoeger los
derechos de los Pueblos Indigenas. San José, Costa Rica: IIDH, 1999.

33 MARTINEZ COBO. José R. Estudio del problema de la discriminaciéon contra las
poblaciones indigenas. Informe final: conclusiones, propuestas y recomendaciones..
Relatoria especial de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a
las Minorias. Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 1881-1883.
Disponible en: http://www.infoandina.org/node/14618 Consultado el 10 de octubre de
2012.

34 Como antecedentes normativos que dieron origen a este creciendo interés por las
cuestiones indigenas, puede senalarse el reconocimiento del derechos a la libre
determinacion de los pueblos consagrado en la Carta de San Francisco (1945) y en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948). Asimismo, durante los afios 60’s
se proclamaron diversos instrumentos internacionales, como la Convenciéon para la
eliminacion de la discriminacion racial (1965) o el Pacto de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (1966), donde se refirmaba el derecho a la !ibre determinacion de
los pueblos. Para ampliar mas antecedentes: WILLEMSEN DIAZ, Augusto. “Como
llegaron los derechos de los Pueblos Indigenas a la ONU”. En CHARTERS, Claire y
STAVENHAGEN, Rodolfo. El desafio de la Declaracion. Historia y futuro de Ia
Declaracidon de la ONU sobre Pueblos Indigenas. Copenhague: IWGIA, 2010.
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sus comentarios a la Comisidn que revisaba el Convenio, pero sin
posibilidad de pertenecer a la comisidon que redactaria la nueva
regulacion. En palabras de un miembro de las comunidades
observadoras:
"La cuestion de los pueblos indigenas es extremadamente
complicada y técnica. Aun asi la OIT no convocd a los
expertos, que son los pueblos indigenas. Aunque los
gobiernos, empleadores y trabajadores no son expertos en
el area de los pueblos indigenas, fueron ellos quienes
tenian el poder para tomar decisiones (Conferencia

Internacional del Trabajo, 1989). "

En este contexto, se adopta en 1989 el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, como marco
internacional de consagracién de los derechos de las minorias.3® Dentro
de los grandes avances de este instumento internacional se encuentra
el reconocimiento de la CP, el cual sin embargo debe tomarse con
ciudado, entendiendo que en su contexto de reconocimiento se erige
como un concepto ambiglio entre la simple participacion, defendida por
varios paises y representantes de los empleadores, y el control sobre
sus cuestiones socioecondmicas, exigido por las organizaciones
indigenas participantes del proceso de revision del Convenio 107.3” Para
enero de 2012, 22 Estados habian ratificado el Convenio 169 y 17

3> Leary, Virginia A. La utilizacién del Convenio 169 de la OIT para ptoeger los
derechos de los Pueblos Indigenas. San José, Costa Rica: IIDH, 1999. P. 20

36 Conferencia internacional del trabajo. Ginebra: Sesién 76, 1989.

3 RODRIGUEZ - GARAVITO, Cesar (dir); Meghan Morris (dir); Natalia Orduz Salinas;
Paula Buritica. JUSTICIA GLOBAL 2. La consulta previa a los pueblos indigenas. Los
estandares del derecho internacional. Colombia: Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, programa de Justicia Global y Derecho Humanos, 2010.
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habian ratificado el Convenio 107 de la OIT. Como puede evidenciarse
en el Anexo 1, aun resta una gran cantidad de Estados por ratificar
alguno de los 2 Convenios, lo que puede traducirse en amplios estadios

de lucha aun por alcanzar.

Luego de la entrada en vigencia del Convenio 169 el 5 de
septiembre de 1991, la OIT ha desarrollado variadas guias de aplicacién
de este instrumento internacional con la finalidad de brindar una
interpretacion garantista de los derechos de las minorias frente a las
discusiones sucitadas dentro de los estados.3® Asimismo, la
interpretacion del Convenio 169 y el desarrollo mismo del concepto CP
se han derivado de las recomendaciones senaladas por el Comisién de
expertos en aplicacion de convenio y recomendaciones (CEACR). Como
vimos, un ejemplo de su actuar en Colombia es la recomendacion
reiterada de inaplicacion del Decreto 1320 de 1998 por su

incompatibilidad con las disposiciones de derecho internacional.

Aparte del Convenio 169 de la OIT, en el seno de la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU) se han engendrado otros instrumentos
internacionales —unos vinculantes juridicamente para los Estados, otros
no-, fruto de luchas y procesos sociales de reivindicacion de derechos.
Uno de los avances mas importantes en la lucha por los derechos de las
minorias étnicas es, sin duda, la DDPI, adoptada por la Asamblea

General de la ONU en septiembre de 2007, luego de arduas discusiones

38 Ver entre las mas recientes: OIT. Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales
en la Practica - Una Guia sobre el Convenio No. 169 de la OIT, 2009. Disponible en:
http://www.ilo.org/indigenous/Resources/Guidelinesandmanuals/WCMS 113014/lang-
-es/index.htm (Consultado el 2 de octubre de 2012) OIT. Guia para la aplicacion del
Convenio 169 de la OIT. Chile: OIT, 2007.
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y proyectos, con 143 paises a favor de su adopcion, 4 en contra y 34

abstenciones.>° En palabras de algunos expertos
La declaracion es el pronunciamiento mas reciente e
importante en materia de la consulta previa, pues involucra
plenamente el principio del consentimiento libre, previo e
informado para el traslado de grupos indigenas de sus
tierras, asi como para la adopcion y aplicacion de medidas
legislativas y administrativas que los afec- ten, entre otras
situaciones.20 Adicionalmente, ordena a los Estados
reparar todos aquellos bienes de orden intelectual, cultural
o espiritual que los grupos indigenas hayan perdido sin su

consentimiento libre, previo e informado.*°

Por otra parte, la figura del Relator Especial de las Naciones
Unidas sobre los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de
los Pueblos Indigenas ha jugado un papel definitivo en el desarrollo del
derecho a la CP vy, recientemente, en la consolidacién del CPLI. A la
fecha, dos expertos han ocupado este cargo (Rodolfo Stavenhagen y
James Anaya). Esta relatoria especial nace dentro del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, con la finalidad de evaluar acciones para
superar los obstaculos en el ejercicio de los derechos y libertades de los
pueblos indigenas y recolectar informacion sobre violaciones a los

derechos de las minorias étnicas. Su trabajo se realiza

3% Mapa Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas

(2007). Disponible en: http://geographiando.hrev.org/2012/01/18/marco-legal-
derechos-de-los-pueblos-indigenas/ (Consultado el 2 de octubre de 2012). Dicho mapa
se encuentra en el anexo 2 de este trabajo.

40 RODIGUREZ - GARAVITO, Cesar (dir); Meghan Morris (dir); Natalia Orduz Salinas;
Paula Buritica. JUSTICIA GLOBAL 2. La consulta previa a los pueblos indigenas. Los
estandares del derecho internacional. Bogota, Colombia: Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho, programa de Justicia Global y Derecho Humanos, 2010.
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fundamentalmente con la visita a los paises y la posterior elaboracion
de informes al respecto.*!

Puede rescatarse, finalmente, entre otros organismos de la ONU
no mencionados en profundidad*?, el Foro Permanente de Naciones
Unidas para cuestiones indigenas, ente adscrito al Consejo Econémico y
Social de Naciones Unidas. Su funcidon se centra en el examen de las
cuestiones indigenas en los temas de salud, educacién, desarrollo
econdmico, social y cultural, medio ambiente y derechos humanos.*?
Los informes del Foro Permanente han sido muy enfaticos en la
promocion del CLPI como una garantia extra de participacion de las

minorias étnicas frente a aquellas medidas suceptibles de afectarlas.

2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se
encuentra conformado por una serie de instrumentos internacionales
adoptados por paises miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), tales como a Declaracion Americana de Derechos y

Deberes del Hombre (1948) y la Convencién Americana sobre Derechos

“l En materia de derecho a la CP y el CLPI ver, por ejemplo: Informe tematico.
STAVENHAGEN, Rodolfo. “El impacto de los grandes proyectos de desarrollo en los
derechos humanos vy libertades fundamentales de los pueblos indigenas vy
comunidades.” Suiza, Consejo de Derechos Humanos ONU, 2007.

Los informes del Relator se encuentran disponibles en linea en la pagina de Internet:
http://www?2.ohchr.org/spanish/issues/indigenous/rapporteur/reports.htm (Consultado
el 2 de octubre de 2012).

42 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (CDESC); Comité para la
Eliminacién de la Discriminaciéon Racial (CEDR); Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.

43 Ampliar informacion en la pagina principal del Foro Permanente para las cuestiones
indigenas.
http://social.un.org/index/Default.aspx?alias=social.un.org/index/indigenouses
(Consultado el 3 de octubre de 2012).
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Humanos (1969). Los érganos centrales del SIDH son la CIDH y la Corte
IDH.

El primero de ellos fue creado en 1959 como promotor de la
observancia y defensa de los Derechos Humanos, asi como de consultor
en la materia. Se manifiesta a través de visitas a los paises, informes
individuales de casos y atencidn a quejas individuales atinentes a
vulneraciones de derechos humanos. La Corte IDH, por su parte, surge
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, como aplicador
e interprete de aquel instrumento. Conoce de presuntas violaciones a
los derechos humanos en el marco de los derechos reconocidos por la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales que le otorguen competencia. En caso de existir
vulneracién de derechos, tiene la capacidad de ordenar a los Estados el
despliegue de acciones que garanticen el goce efectivo de los derechos

y, eventualmente, exigir reparaciones a las victimas.

Los avances en materia de CP y CLPI en el SIDH pueden
encontrarse desde 1997, cuando la CIDH presentd a la Asamblea
General de la OEA su proyecto de declaracién americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas. Mas tarde, la OEA encargaria a un
grupo de expertos la elaboraciéon de una Declaracion americana sobre
pueblos indigenas, el cual tomé como referencia el trabajo previo de la
CIDH. Desde el ano 1999, este grupo de expertos ha realizado
reuniones anuales donde ha manifestado su pretension de incluir el

concepto de CLPI y su radical importancia en casos de mega proyectos,
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proyectos de desarrollo a gran escala y reasentamiento de poblaciones.

A la fecha sin embargo, la Declaracién sigue en construccién.**

Dado el desarrollo que ha tenido la evolucibn normativa
interamericana en el tema indigena, los grandes avances progresistas
en materia de territorios, derecho a la autodeterminacién de los
pueblos, CP y CLPI, se han desarrollado, sin duda alguna, via
jurisprudencial, tanto en sentencias de la Corte IDH, como en
pronunciamientos de la CIDH. Este empuje judicial tiene su razén de ser
en el interés de los pueblos indigenas y tribales de llevar sus luchas vy
reinvidicaciones a estrados internacionales, luego de las taras
encontradas en las batallas por sus derechos en sus respectivos paises.
A continuacién, se realizard un recorrido histérico por algunos de los
mas pertinentes pronunciamientos del SIDH en materia de derechos de

las minorias étnicas.

Mediante sus informes y visitas a paises, la CIDH ha desarrollado
un espectro de accién en materia de derechos de las minorias étnicas.
Ademas del desarrollo de conceptos como la CP, este organismo se ha
pronunciado en variadas ocasiones acerca de derechos como el territorio
y la integridad fisica y cultural de los pueblos indigenas y tribales. Un
aporte significativo de la CIDH en la lucha por la reivindicacion de los
derechos de esta poblacién ha sido el seguimiento y la posterior

presentacién de casos ante la Corte IDH.

4 Para ver los informes y propuestas de Declaracién: Consejo Permanente de la
Organizacion de Estados Americanos. Propuestas de Declaracion:
http://www.oas.org/consejo/sp/CAJP/Indigenas%20documentos.asp#2012
Consultado el 6 de octubre de 2012.
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Ya desde finales de los afios 90, la CIDH hacia referencia en sus
informes a la situacidon de los derechos humanos de los grupos étnicos
en los paises miembros y a la necesidad de garantizar el derecho a la CP
asi como obtener el consentimiento de las comunidades en ciertas
ocasiones. Sobre el particular, en el caso de Colombia, para el afio 1999
la CIDH recomenddé al Estado Colombiano asegurar “que antes de
autorizarse la explotacion de los recursos naturales que se encuentren
en las tierras de los indigenas se celebren las consultas pertinentes con
las comunidades indigenas afectadas y, en la medida en que sea
juridicamente necesario, se obtenga el consentimiento de

éstas. ™

En la misma linea, en su informe sobre la situacién de derechos
humanos de Perd para el afio 2000, la CIDH incluye en sus
consideraciones sobre la tierra y el territorio la desmesurada explotacién
de recursos que se vive en el pais, recordando el art. 15 del Convenio
169 de la OIT. Este ultimo exige “la participacion y consulta previa a los
pueblos indigenas cuando se trate de utilizar los recursos naturales, asi
como su derecho a la participacion en los beneficios que reporten tales
actividades y su derecho a recibir indemnizacién por cualquier dafo que

pudiera sufrir como resultado de esas actividades.*°

En cuanto a la Corte IDH, podriamos enmarcar el desarrollo de
sus planteamientos en dos etapas fundamentales: una primera donde

los avances se logran en materia de reconocimiento y desarrollo del

4> CIDH. Tercer informe sobre la situaciéon de los derechos humanos en Colombia.
Capitulo X: “Los derechos de los indigenas en Colombia.” Nueva York: CIDH, 1999

4 CIDH. Segundo informe sobre la situaciéon de los derechos humanos en el Perd.
Capitulo. X: “Los derechos de las comunidades indigenas.” Nueva York: CIDH, 2000.
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derecho al territorio ancestral de las comunidades. Una segunda etapa,
donde el Alto Tribunal empieza a hablar de CP, consolida precariamente
el concepto e incluye el CLPI. Sin embargo, las estapas no son tajantes
e incluso muchos de los derechos reconocidos aln se encuentran en

una disputa por su definicion.

En 1998, aparece el primer caso con el que iniciaria una linea
jurisprudencial en materia de derechos y garantias de los pueblos
indigenas: el caso Mayagna Sumo Awas Tingni vs. Nicaragua. La
demanda interpuesta por la CIDH, que daria pie a la sentencia, hacia
referencia a las vulneraciones cometidas por el Estado nicaragliense
hacia el pueblo indigena Awas Tingni tras no demarcar su territorio
ancestral, desconociendo su derecho a la propiedad y, adicionalmente, a
la proteccion judicial (al no contar con un mecanismo rapido y eficaz
frente a la vulneracién). Aunque el caso gira, en su mayor parte,
alrededor de la proteccion del derecho a la propiedad de las
comunidades indigenas, es importante anotar que, dentro de los cargos
gue menciona la CIDH, se hace referencia a la vulneracion derivada del
otorgamiento de una concesidn para la explotacion de madera a la

empresa SOLCARSA en tierras de la comunidad sin su consentimiento.

En el fallo, la Corte IDH desarrolla el ambito colectivo de la
propiedad frente a comunidades étnicas, base fundamental de futuras
victorias juridicas. El Alto Tribunal reconoce la importancia del vinculo
con el territorio de las comunidades étnicas usando las siguientes
palabras:

"Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen

derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la
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estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra
debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad 'y su supervivencia econdmica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccion sino un
elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y

transmitirlo a las generaciones futuras.”’

Como consecuencia del reconocimiento del importante vinculo
existente con el territorio, asi como de la necesidad de respetar los
distintos modos de uso del suelo, la Corte IDH plantea en sus
motivaciones la especial importancia de tomar en consideracion el
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas. En ese sentido, insta
a entender que “/a posesién de la tierra deberia bastar para que las
comunidades indigenas que carezcan de un titulo real sobre la
propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha

propiedad y el consiguiente registro.”*®

Con estos planteamientos, este caso abre una puerta a futuras
garantias desarrolladas en el seno del SIDH en materia de derechos de
los pueblos indigenas. Sin embargo, la proteccion del derecho a la CP
no se plantea aun, lo que no debe hacernos desconocer el importante

peso que tendrd esta sentencia en los fallos posteriores que empezaran

47 Corte IDH. Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs- Nicaragua. Sentencia del 31 de agosto
de 2001. Fondo, reparaciones y costas.
“8 Ibidem.
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a definir aspectos relevantes sobre garantias de participacion de los

grupos étnicos.*’

Para el afo 2005, la Corte vuelve a pronunciarse en otro caso
sobre los derechos de las comunidades étnicas a su territorio ancestral.
Se tratd del caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
donde la CIDH presenté su demanda sobre la violacién de los derechos
a la vida, las garantias judiciales, la propiedad y la proteccion judicial,
basandose en la no demarcacion de su territorio ancestral y la posterior
discusién sobre su derecho de pertenencia sobre ese territorio frente a
un particular.”® Este hecho, segln la CIDH mantenia a la comunidad en

un estado grave de vulnerabilidad alimenticia, médica y sanitaria.

Para solucionar este caso, la Corte IDH hizo uso en sus
consideraciones de los postulados del Convenio 169 de la OIT en
materia de territorio ancestral y derecho de propiedad de las
comunidades étnicas. De este modo, en consonancia con el art. 13 de
éste instrumento internacional, y en su intento por ampliar el contenido
del art. 21°! de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

(derecho a la propiedad), la Corte IDH senaldé como:

49 Ver, entre otros: Caso Saramaka vs- Suriname. Sentencia del 28 de noviembre de
2007. Excepciones previas, fondo, reparaciones y costas. Caso Comunidad indigena
Xamok Kasek vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Fondo, reparaciones
y costas

>0 Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio
de 2005. Fondo, reparaciones y costas.

>1 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y
segun las formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre,
deben ser prohibidas por la ley.
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La cultura de los miembros de las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y
actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacion con sus territorios tradicionales y los recursos que
alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio
de subsistencia, sino ademas porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por

ende, de su identidad cultural.>?

Un elemento clave de reconocimiento en este fallo en, sin duda
alguna, la ampliacion del contenido del art. 21 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, donde se incluye ahora un
concepto amplio que comprende el derecho colectivo a la supervivencia
de una comunidad organizada. Asi, reconoce esta Corporacion que "a/
desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades
indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros derechos
basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia

misma de las comunidades indigenas y sus miembros. "

De igual manera, al remitirse a los postulados del Convenio 169
de la OIT, la Corte IDH habla por primera vez acerca del derecho a la
CP, al referirse a la eleccion de tierras alternativas dadas como
indemnizacion a los pueblos indigenas. Respecto al procedimiento,
retoma del Convenio 169 Ila importancia de incluir los usos vy

costumbres de los pueblos en los procesos consultivos, asi como la

>2 Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio
de 2005. Fondo, reparaciones y costas.
>3 Ibidem.
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diferencia entre consulta y consenso (cuestion que por la amplitud del

tema, no es desarrollada en el fallo).

Dos dias después de la promulgacion de su sentencia en el caso
Yakey Axa, la Corte IDH profiere otro fallo sobre derechos de minorias
étnicas, ya no respecto a un pueblo indigena, sino a una comunidad
tribal de Suriname®*. El hecho factico que generé la vulneracién de los
derechos de este grupo fue el ataque indiscriminado que realizaron las
fuerzas armadas de Suriname a la comunidad N’djuka Maroon de
Moiwana, dejando como consecuencia la masacre de 40 nativos y el
desplazamiento forzado del resto de la comunidad. La contravencion al
art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se deriva
del no goce efectivo de su derecho a la propiedad, al abandonar la aldea
y no regresar, asi como a la negacién del acceso a un titulo legal frente

a sus tierras.

En esta ocasidon, la Corte IDH retoma los postulados del caso
Mayagna Sumo Awas Tigni para sefialar que en el caso de comunidades
que ocupan sus tierras ancestrales de acuerdo a sus usos y costumbre,
“la posesion de la tierra deberia bastar para que obtengan el

reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.””

Un afo mas tarde, otro caso sobre el tema, contra el Estado
Paraguayo, fue fallado por la Corte IDH. Esta vez se tratdé de la

Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, a quien se le vulneraban sus

>* Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Sentencia de 15 de junio de 2005.
Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas.

>> Caso de la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia del 17 de junio
de 2005. Fondo, reparaciones y costas.
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derechos a la vida, la integridad fisica, las garantias judiciales, la
propiedad y la proteccion judicial, por hechos similares a los relatados
en el caso Yakey Axa: el Estado Paraguayo habia dilatado
injustificadamente la solicitud de reivindicacién territorial presentada
por la comunidad, poniendose en riesgo grave la salud, alimentacion vy,

en general, la integridad del pueblo indigena.>®

En sus consideraciones, la Corte IDH retoma los reconocimientos
previos que habia realizado sobre la propiedad ancestral de las
comunidades indigenas y sobre las diferentes formas como se
reproduce su especial relacién con la tierra. Asimismo, en relacién al
acceso a la tierra perdida, recoge los postulados presentados en el caso
Yakey Axa respecto a la necesidad de consensuar con la comunidad la
adjudicacion de tierras alternativas de acuerdo a sus usos Yy

costumbres.

A pesar de todos los avances que hemos resefado en torno a la
proteccion de los derechos de las minorias étnicas, fue sdlo hasta el afio
2007 que la Corte IDH se pronuncié de fondo sobre el tema de la CP y
el CLPI°” en su fallo sobre el caso Saramaka vs. Suriname, inicidndose
una segunda etapa en sus fallos sobre esta materia. Ademas, en éste,
esta corporacion retoma no solo los postulados del Convenio 169 de la
OIT, sino también otras fuentes internacionales como los informes del
Relator Especial sobre sobre la situacion de los derechos humanos y las

libertades fundamentales de los pueblos indigenas o el Comité de

¢ Caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Fondo,
Reparaciones y Costas.

>’ Caso Saramaka vs. Suriname. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Fondos,
reparaciones y costas.
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Naciones Unidas para la eliminacion de la discriminacidén racial.

Detengamonos un poco en este caso dada su relevancia.

La razén que llevé a la CIDH a presentar demanda ante la Corte
IDH fue la vulneracion de los derechos de propiedad y proteccién
judicial del pueblo Saramaka (comunidad tribal), toda vez que el Estado
de Suriname no habia tomado a la fecha medidas efectivas para
reconocer su derecho al uso y goce del territorio que han ocupado y
usado tradicionalmente, ni tampoco habia brindado acceso efectivo a la
justicia en busqueda de la garantia de sus derechos fundamentales. En
la misma linea, las victimas fundamentaban la vulneracién de sus
derechos debido a la construccion de una hidroeléctrica en su territorio

sin haber obtenido su consentimiento previo.

Un primer elemento relevante a resaltar en el litigio del Pueblo
Saramaka es el reconocimiento de las caracteristicas similares que
comparten los Saramakas, como pueblo tribal, con las comunidades
indigenas: tradiciones diferenciadas de otras porciones de la sociedad,
identificacion y relacionamiento especial con su territorio ancestral y
regulacion parcial o total por normas propias. Esa victoria obtenida por
el Pueblo Saramaka muestra cdmo debe otorgarse un igual trato a
todos los grupos étnicos, con indiferencia de como estos sean llamados.

Frente a la especial relacidn con la tierra, retoma la Corte IDH el
testimonio de un miembro de la comunidad, el cual plasma la
importancia del acceso a los recursos y el manejo tradicional que se les
ha dado por parte de la comunidad. Sefala Wazen Edwards que

El bosque es como nuestro mercado local; alli obtenemos

nuestras medicinas, nuestras plantas medicinales. Alli
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cazamos para tener carne que comer. El bosque constituye
verdaderamente nuestra vida entera. Cuando nuestros
ancestros se escaparon al bosque, no llevaban nada con
ellos. Aprendieron como sobrevivir, qué plantas comer, como
manejar sus necesidades de subsistencia una vez que

llegaron al bosque. Es toda nuestra forma de vida.>®

Un segundo elemento, y quizas el mas relevante de todos para el
caso en estudio, es el reconocimiento del deber de consultar previamente
a las comunidad, asi como de obtener su consentimiento en algunas
circunstancias. Frente al topico, la Corte IDH aborda el tema no dentro
de sus consideraciones generales como lo habia hecho antes, sino como

un titulo separado, mostrando asi su especial importancia.

En este punto, en los desarrollos de la Corte IDH se evidencian
importantes reconocimientos alrededor del derecho a la CP. La
corporacion declara la inminencia del deber de consulta frente a planes
de desarrollo e inversién en territorio de los pueblos indigenas o tribales.
Igualmente, presenta los principios que deben regir las consultas, es
decir, estas consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y con la finalidad de lograr un
acuerdo. El caracter PREVIO de la consulta es un tema recurrente, toda
vez que se sefala la oportunidad de ofrece el aviso temprano para la

generaciéon de discusion dentro de las comunidades.

Por otra parte, la necesidad de obtener el consentimiento de las

comunidades es reconocida por la Corte en las siguientes palabras:

8 Tbidem.
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La Corte considera que, cuando se trate de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la
obligacidon, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de

éstos, seglin sus costumbres y tradiciones.>’

Para dar apoyo a su posicion frente al CLPI, la Corte IDH cita las
palabras del Relator Especial sobre sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas,
cuando éste senala que:

“(...) siempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala]

en areas ocupadas por pueblos indigenas, es probable que

estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y

econdmicos profundos que las autoridades competentes nos

son capaces de entender, mucho menos anticipar. [L]os

efectos principales [...] comprenden la pérdida de territorios y

tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible

reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destrucciéon y contaminacion

del ambiente tradicional, la desorganizacion social y

comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales

> Ibidem. Igualmente, la Corte IDH menciona los pronunciamientos de la CIDH
respecto al caso de las Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo Vs.
Belice. En ellos esta Uultima corporacién asevera que “un procedimiento de
“consentimiento pleno e informado” requiere “como minimo, que todos los integrantes
de la comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza y consecuencias del
proceso que estén provistos de una oportunidad efectiva para participar de manera
individual o colectiva”. Ver: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo,
supra nota 84, parr. 142. Cfr. Asi mismo, ver también, Principios del Ecuador, Principio
5.
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de larga duracién [y], en algunos casos, abuso y violencia.
En consecuencia "“[e]s esencial el consentimiento libre, previo
e informado para la proteccion de los derechos humanos de
los pueblos indigenas en relacion con grandes proyectos de

desarrollo. °

Sin embargo, y pese a los avances alcanzados, la diferencia
radical entre consulta y consentimiento no es afrontada por la Corte
IDH en sus consideraciones, al sefialar que para ello se requiere de un

mayor analisis.

Finalmente, en el caso Saramaka vs. Suriname considero
relevante sefalar las pautas establecidas por la Corte IDH frente a la
exploracion o extraccidn de recursos naturales en territorios ancestrales
(siempre que estos no vayan en desmedro de la subsistencia de los
pueblos que habitan el territorio). Asi, el Estado debe cumplir con
algunos requisitos tales como:

i) efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su

derecho a la consulta, en particular, entre otros supuestos, en

casos de planes de desarrollo o de inversion a gran escala; ii) la
realizacion de un estudio de impacto ambiental; y iii) en su caso,
compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales (como una forma de justa
indemnizacion exigida por el articulo 21 de la Convencién), segun

lo que la propia comunidad determine y resuelva respecto de

80 ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
libertades fundamentales de los pueblos indigenas, supra nota 97, p. 2.
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quiénes serian los beneficiarios de tal compensacion segun sus

costumbres y tradiciones.®’

Después de unos anos de silencio, en el 2010 la Corte IDH vuelve
a pronunciarse sobre el derecho al territorio ancestral de las
comunidades, cuando nuevamente condena el Estado paraguayo por la
vulneracién del derecho a la propiedad (entre otros) de la comunidad
indigena Xakmok Kasek.®? La vulneracidn radica en hechos similares a
los Yakey Axa y Sawhoyamaxa: solicitud de reivindicacidn del territorio
ancestral del pueblo Xakmdk desde 1990, al cual no se le habia dado
tramite alguno, poniendo en riesgo la integridad de la comunidad

indigena.

En materia de CP, se discute la declaratoria no consultada de una
Reserva Natural Privada en parte del territorio reclamado por Ila
comunidad. Sin embargo, cabe resaltar que la misma Secretaria de
Ambiente paraguaya, en el dictamen aportado al proceso, reconoce las
inconsistencias en dicha declaratoria, asi como la necesidad de revocar
la decisién por desconocer la existencia de las reclamaciones del
Pueblos Xalmdk. La Corte IDH coincide con la Secretaria al retomar a lo
largo de la sentencia, la importancia de reconocer las reclamaciones de
titulacién del pueblo indigena, para lograr el ejercicio pleno de su

derecho a la propiedad ancestral.

61 Caso Saramaka vs. Suriname. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Fondos,
reparaciones y costas.

2 Caso Comunidad indigena Xdmok Kések vs. Paraguay. Sentencia del 24 de agosto
de 2010. Fondo, reparaciones y costas
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En este caso, la Corte IDH, en la parte resolutiva de la sentencia,
ordena al Estado Paraguayo el suministro de algunos bienes y servicios
gue garanticen la supervivencia fisica de la Comunidad Xamdk Kasek;
esas medidas, sin embargo, deberan ser consultadas a sus destinatarios
para evitar afectaciones a su modo de vida tradicional y, en esta via, a

la supervivencia cultural y social del pueblos indigena.

El fallo mas reciente de la Corte IDH en la materia es el caso de la
comunidad indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.®® Durante la
década de 1990, el Estado ecuatoriano entregd un permiso para
exploracion y explotacion de petroleo en territorio del pueblo Sarayaku,
sin haber consultado el proyecto y obtenido el consentimiento de esa
comunidad. Como consecuencia de la implementacion del proyecto,
fueron alojados en el territorio explosivos de alto poder que pusieron en
grave riesgo la integridad y la vida de la comunidad, impiendo en
algunos momentos la busqueda del sustento diario y el desarrollo de

sus practicas tradicionales.

En esta sentencia, son amplias las consideraciones respecto al
derecho de propiedad comunal (reafirmando su jurisprudencia al
respecto), y la garantia de la supervivencia étnica por medio del
ejercicio de la CP. Presentaremos aqui soOlo algunos de los
planteamientos de la Corte IDH que nos muestran el estado de cosas en
construccién que aun se teje en el seno del SIDH en materia de derecho

de las minorias étnicas.

63 Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia del 27 de junio de
2012. Fondo, y reparaciones.
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En primer lugar, la Corte IDH hace referencia al caso de la
comunidad Saramaka, al reconocer ciertas pautas establecidas frente a
la posible limitacién del derecho a la propiedad comunal de las minorias
étnicas, cuando éste entré en conflicto con la propiedad privada. Asi, las
restricciones deben ‘“ser establecidas por ley, ser necesarias,
proporcionales y con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica sin implicar una denegacion de la subsistencia

como pueblo.”*

En segundo lugar, esta corporacién llama la atencidon sobre el
respeto a la identidad cultural de las minorias étnicas como cimiento del
derecho a la CP; este ultimo se erige como una garantia fundamental de
participacion de los pueblos en las decisiones frente a medidas
suceptibles de afectar sus derechos (particularmente la propiedad

comunal).

En tercer lugar, la Corte realiza una panoramica de las
normatividades de varios estados miembros de la OEA que incorporan
estandares de salvaguarda de las comunidades indigenas y tribales.
Cuando se refiere al Estado Colombiano, paraddgicamente, cita la
Directiva presidencial 01 de 2010, que ha sido considerada por algunos
sectores del pais como contraventora de los postulados de la Corte

Constitucional que desarrollan el derecho a la CP y el CLPI.®®

En cuarto lugar, la Corte IDH reconoce, por primera vez, la
relacién directa entre el derecho a la CP y la obligacidn general de

garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la

54 Ibidem.
85 E| particular se ampliara en el capitulo III.
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Convencién, consagrada en el articulo 1.1. Este reconocimiento es de
gran importancia, toda vez que vincula directamente la garantia de CP
con la competencia de la Corte IDH; ello le permite ordenar a los
Estados incorporar los estandares internacionales en materia de CP y
CLPI, para “ generar canales de didlogos sostenidos, efectivos y
confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta

y participacién a través de sus instituciones representativas. "°

En quinto lugar, la Corte realiza una presentacion amplia vy
detallada de las pautas otorgadas a la CP: su caracter previo; su
realizacién de buena fe y tendiente a llegar a un acuerdo; la consulta
como obligacion estatal (sefialando aqui la imposibilidad de delegar el
proceso a terceros y menos aun a la empresa interesada en la
explotacién de los recursos); la consulta como adecuada y accesible, es
decir realizada a través de procedimiento culturalmente adecuados; vy la
necesidad de realizar un Estudio de Impacto Ambiental que ponga en

evidencia los riesgo a las comunidades suceptibles de ser afectadas.

Finalmente, respecto al uso del CLPI como herramienta de litigio,
es relevante sefalar como los representantes de la victimas en sus
alegatos solicitaron a la Corte que la garantia del derecho a la consulta
previa “incluy[a] el respeto al derecho al consentimiento libre, previo e
informado de conformidad con los estandares internacionales
vigentes”.®” Sin embargo, sobre la exigencia de obtener el CLPI de las
comunidades, los aportes de la Corte IDH fueron nulos, a pesar del

precedente expuesto en el caso Saramaka vs. Suriname.

66 Ihidem.
57 Ibidem.
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Como puede concluirse de este breve recorrido por las batallas y
las victorias internacionales de las comunidades étnicas, aun nos
enocntramos frente a una gama de derechos en construccion. Ese
mismo caracter de “en construccidn” a partir de litigios judiciales lo
encontramos en el ambito colombiano influenciado, en gran medida, por
los desarrollos de los derechos a la CP y a la CPLI realizados por la
Corte IDH y la CIDH. Existe en el marco colombiano una variedad de
casos litigados ante la justicia constitucional, que han dejado una estela
de reconocimientos que dan vida, tanto a las victorias internacionales
fruto de litigios en Cortes, como a los reconocimientos de los
instrumentos internacionales. Se hace pues necesario en el capitulo
siguiente, recorrer, de la mano de la Corte Constitucional, las batallas

emprendidas por estos pueblos en el contexto colombiano.
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Capitulo III
De la Consulta al Consentimiento: Recuento de las batallas por el

reconocimiento.

Como hemos anunciado, realizaremos aqui un recorrido de la
mano de la Corte Constitucional, donde se evidenciara el desarrollo del
derecho a la CP como fruto de arduas batallas de los pueblos indigenas
y afro-descendientes por influenciar el campo juridico. Considero, que el
desarrollo jurisprudencial de la CP en Colombia puede dividirse en tres
etapas: una primera que podria llamar preparatoria; una segunda que
corresponde al afianzamiento de la CP como tal; y finalmente, el

reconocimiento del CLPI.

1. Primera etapa: 1991-1996. Preparando la batalla.

La primera etapa inicia en 1992 con el caso de la ampliaciéon y
pavimentacidon de la carretera nombrada troncal del café en el suroeste
antioquefio, proyecto que afectd notablemente a la comunidad Embera
Chami del resguardo de Cristiania en el municipio de Andes (Sentencia
T-428 1992).

Si bien en esta primera sentencia el pueblo Embera Chaumi no
pidié la protecciéon de su derecho a la CP, ésta es relevante por tres
motivos: primero, los embera de Cristiania lograron entrar por primera
vez en la arena del derecho, reivindicando derechos como la propiedad.
Segundo, se empezd a evidenciar la importancia del mecanismo de la CP

en las recomendaciones de los expertos consultados por la Corte
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Constitucional para que le proporcionaran herramientas para fallar este
caso. Tercero, fundd un ciclo de decisiones donde la Corte desarrollara
una doctrina que denomino de la “relevancia de la diversidad étnica”, la

cual permitird importantes logros.

La doctrina de la relevancia de la diversidad étnica se deriva de los
analisis realizados por la Corte en esta etapa, donde se retoman incluso
las motivaciones de los constituyentes a la hora de consagrar el
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica de la Nacion. Bajo el
manto de sus consideraciones, la Corte reconoce incluso como de
interés general la proteccién de la diversidad étnica, toda vez que trae
aparejada la salvaguarda de derechos fundamentales con

reconocimiento constitucional.

El desarrollo de esa doctrina de la “relevancia de la diversidad
étnica” (esencial no solamente para las poblaciones étnicas en particular
sino para la nacion en si misma), se vera reflejado en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional en adelante. En cuanto a este periodo, de alli
surgen elementos clave desarrollados en las sentencias comprendidas
entre 1993 y 1996, tales como la jurisdiccién especial indigena como
desarrollo de la democracia participativa; la relacion de esa diversidad
étnica con la proteccion del medio ambiente, donde se presenta al
indigena como guardian del ecosistema; la conexion de la misma
diversidad étnica con otros derechos como la libertad, la salud y la
educacién; y finalmente, el otorgamiento de unos derechos reforzados a
las comunidades indigenas, en aras de proteger dicha diversidad étnica.
(Sentencia T-342 1994; Sentencia T-254 1994; Sentencia T-380 1993;
Sentencia T-349 1996; Sentencia T-496 1996).
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Otro elemento importante a resaltar en esta primera etapa, es el
primer uso que de la CP como herramienta de litigio hicieron las
comunidades Huitoto y Muinane (resguardo Monocoha-Araracuara,
Caquetd), quienes se enfrentaban a la construccién de una base area
militar dentro de su territorio. Ambas comunidades decidieron presentar
una accién de tutela que contenia entre sus pretensiones la vulneracion
a la integridad étnica y cultural, asi como a la CP conforme al Convenio
169 de la OIT, llegando incluso a solicitar fueran suspendidas las obras
hasta tanto no sea realizara el proceso consultivo (Sentencia T-405
1993). Si bien en las consideraciones la Corte parecid ignorar el tema de
la CP, argumentando estar frente a un caso donde primaba la seguridad
nacional, cabe resaltar el reconocimiento de la misma como un derecho
adquirido desde antes de la Constitucion de 1991 (al ratificarse

previamente el Convenio 169 de la OIT).

La exigencia del consentimiento de los pueblos indigenas también
hizo su aparicion de forma precaria en esta etapa, no como el
reconocimiento de un avance en derechos por parte de los jueces de
tutela, ni siquiera como herramienta de lucha de los mismos pueblos,
sino como exigencia del Estado a un tercero en una situacién especifica.
Esto sucedié en el caso que resolvido la Corte Constitucional con la
Sentencia T-257 de 1993. En él, la Aeronautica Civil exigio a la
Asociacion evangélica Nuevas Tribus de Colombia obtener el
consentimiento de la comunidad que habitaba el territorio del
aerédromo de Yapima (Mitl, Vaupés) para poder utilizarlo y proceder
con su mision de evangelizacién. Una vez que la comunidad se negd a

dar su consentimiento, la Aeronautica impidid el uso del aerédromo por
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parte de Nuevas Tribus de Colombia, lo cual dio origen al litigio. La
Corte denegd la accidn de tutela instaurada por Nueva Tribus de
Colombia, encontrando en el derecho de propiedad de la comunidad
indigena una limitante valida al derecho de locomocion de los

accionantes.

Por Ultimo, una arista de gran importancia es introducida a ese
marco que permitiria desarrollar el concepto de CP mas adelante,
cuando la Corte Constitucional conoce el caso de una explotacidon
forestal inconsulta en territorio de la comunidad Embera-Katio (Murindo,
Antioquia), a manos de MADARIEN, que amenazaba los derechos a la
vida, el trabajo y la integridad étnica de las comunidades (Sentencia T-
380 de 1993). Alli, se reconoce por primera vez a la comunidad como
titular de derechos fundamentales, entendiéndola como un sujeto
colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que
comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP art.
88).

Como podemos ver, este pequeno recorrido por los primeros anos
de litigio de los pueblos indigenas evidencia el nacimiento de una lucha
por la reivindicacibn de derechos reconocidos previamente en
instrumentos y cartas politicas, que en su momento se vieron como
victorias a otras batallas emprendidas, pero que aun se encontraban
lejos de un reconocimiento material. Son embriones de luchas de
colores e intereses difusos que, en Ultima instancia, buscan la
salvaguarda de la integridad de los pueblos, y que han terminado por
permitir una ampliacion de la lucha por la reivindicacion de derechos,

ahora desde la arena judicial.
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2. Segunda etapa: 1997-2009. Afianzando el derecho a la CP.

La segunda etapa de desarrollo jurisprudencial de la CP
contiene al menos cinco puntos centrales en el desenvolvimiento de
esta figura: el reconocimiento de la misma como derecho
fundamental; la indicacion de pautas, principios y fines donde
enmarcar los procesos consultivos; la ampliacién de su ambito de
aplicacion a medidas administrativas y legislativas; la apertura de la
lucha jurisdiccional a comunidades no indigenas y, finalmente, la
utilizacidon de jurisprudencia internacional como herramienta de litigio

por las comunidades étnicas.

El reconocimiento de la CP como un derecho fundamental tiene
lugar en la resistencia juridica del Pueblo U'WA a la explotacion
petrolera que la multinacional Occidental de Colombia S.A realizaba
en su territorio de manera inconsulta y atentando contra su
supervivencia fisica y étnica (Sentencia SU-039 1997). Analizando
este caso, la Corte incorporé la CP como mecanismo de garantia de la
diversidad étnica, cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas, aplicando la doctrina de la “relevancia de la diversidad
étnica”. De esta manera, presenta la CP como el mecanismo cuyo
ejercicio efectiviza la integridad étnica de las comunidades,
entendiendo la participacién de los pueblos como garantia de la

supervivencia de los mismos.

Asi mismo, al resolver el caso del Pueblo U WA, la Corte indica

por primera vez pautas para la realizacién de consultas, asi como
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fines especificos de la misma, cuyo origen es la Constitucidon Politica
(arts. 40 y 330) y el Convenio 169 de la OIT. La importancia de estos
lineamientos radica en centrar un precedente, donde se niega la
calidad de CP a la simple informacion o notificacion que sobre un
proyecto se les da a las comunidades. En esta via, la Corte enmarca
esta figura como un procedimiento que comporta la “adopcion de
relaciones de comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo
respeto y la buena fe entre las comunidades y las autoridades
publicas” (Sentencia SU-039 1997).

De esta forma, la Corte cimienta los principios de la CP
alrededor de tres elementos: el acceso de la comunidad al pleno
conocimiento sobre los proyectos -mecanismo, procedimientos y
actividades que implican-; la ilustracion acerca de los posibles
menoscabos que se causarian a la comunidad; y finalmente,
buscando la participacién activa de la comunidad en la busqueda de
una soluciéon concertada, se brinda oportunidad libre y sin
interferencias para valorar las ventajas y desventajas del
proyecto, asi como para ser oidos respecto a la viabilidad del mismo.

En todo caso, cuando luego de seguir estas pautas no sea posible

llegar a una solucién concertada, la decisidén objetiva, razonable vy

proporcional serd de la autoridad, que buscarad los mecanismos

necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que las

medidas produzcan o puedan generar en detrimento de la comunidad

o de sus miembros (Sentencia SU-039 1997).8

%8 Estos planteamientos alrededor de la CP seran reiterados por la Corte Constitucional
en sentencias como T-880 de 2006, T-737 de 2005 y T-547 de 2010 entre otras.
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Afios después, al resolver un caso en el que el pueblo indigena
Motilon Bari litigd su derecho a la CP frente al otorgamiento de una
licencia ambiental a Ecopetrol para la exploracién y explotacion de
petréleo en su territorio (Sentencia T-880 2006), la Corte volveria a
tener que definir pautas especificas para cada proceso consultivo. Es
en esta sentencia donde estipula por primera vez la necesidad de
realizar un procedimiento pre consultivo con la comunidad, con la

finalidad de determinar las pautas de realizacién de la CP definitiva.®®

El tercer elemento a resaltar en esta etapa de afianzamiento es,
sin duda alguna, la ampliacién del ambito de aplicacién de la CP a
medidas de orden administrativo y legislativo que puedan ser
susceptibles de afectar a las comunidades étnicas. En materia de
medidas administrativas, la ampliacién se genera en el afio 2003, al
resolver la Corte un caso donde OPIAC (Organizacién de pueblos
indigenas de la Amazonia colombiana) solicita se amparen algunos de
sus derechos fundamentales (entre ellos, la participacion), vulnerados
por el Gobierno nacional en desarrollo del Plan Colombia. En la puesta
en marcha de este ultimo, las autoridades habian adelantado, sin CP, un
programa de erradicacion de cultivos ilicitos en sus territorios por medio
de la aspersion de glifosato. La Corte ordena en este caso la realizacion
de una consulta efectiva y eficiente con la comunidad respecto al
programa de erradicacién de cultivos ilicitos (Sentencia SU-383 de
2003).

En cuanto a medidas legislativas, si bien la Corte Constitucional

habia hecho unas primeras referencias a la CP respecto a ellas desde el

69 M&s adelante se reitera este requerimiento en sentencias T-547 de 2010, T-129 de
2011, C-395 de 2012,
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afio 2002 al evaluar la constitucionalidad de la Ley 685 de 2001 (Cddigo
minero) (Sentencia C-418 de 2002 /C-891 de 2002)’°, habria que
esperar hasta el afio 2008 para lograr una aplicacion efectiva de las
exigencias del Convenio 169 de la OIT con respecto a la CP en materia

de medidas legislativas. Es asi como en el caso de la Ley 1021 de 2006 -

Ley General Forestal- (Sentencia C-030 2008), la Corte decide por
primera vez utilizar la falta de CP como argumento para declarar la

inconstitucionalidad de una ley.

El mismo afio, la Corte declara la exequibilidad condicionada de la
ley 1157 de 2007, “por la cual se expide el Plan de Desarrollo 2006-
2011”, en el entendido que se suspenderia la ejecucion de todos /os
proyectos, programas o presupuestos plurianuales que tengan Ila
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 blogque de constitucionalidad, de conformidad con las pautas
trazadas para ello por la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-461
de 2008). Dentro de sus consideraciones, el Alto Tribunal retoma los
postulados esgrimidos en la sentencia C-030 de 2008 recordando la
existencia de disposiciones tanto generales como especificas en las leyes
nacionales que afectan a las poblaciones étnicas; por tanto, es necesario
evaluar si cada programa o proyecto del Plan de Desarrollo
individualmente considerado constituye una de las medidas
“susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en

su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de

’0 Retomando los postulados del Convenio 169 de la OIT y la Constitucién Politica de
Colombia, la Corte realiza un pequefo recorrido por la importancia de la CP como
mecanismo de participacion especial de las comunidades étnicas.
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manera uniforme para la generalidad de los colombianos”. En el 2009 la
Corte vuelve a declarar la inexequibilidad de una norma por falta de CP,
en el examen de constitucionalidad de la Ley 1152 de 2007 -Estatuto de
desarrollo rural- (Sentencia C-175 2009).

En estas providencias el Tribunal Constitucional construye un
argumento de gran relevancia para eliminar toda duda acerca de la
aplicacion de la CP frente a medidas administrativas y legislativas, al
sefialar que ésta se configura como participacion de amplio espectro, en
la que la especificidad del mecanismo para decisiones atinentes a la
explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas esta

71

comprendida.”* En otras palabras, crea una relacion género-especie

entre aquella y la Consulta frente a explotacion de recursos naturales.

La utilizacién de estos precedentes son ampliamente perceptibles
en el afio 2011, cuando la Corte vuelve a utilizar el argumento de falta
de CP para declarar la inexequibilidad de una importante norma: la Ley
1382 de 2010 por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Cddigo de
Minas (Sentencia C-366 de 2011). En este fallo, se realiza un recorrido
por la jurisprudencia constitucional, destacdndose los elementos
centrales de la CP frente a medidas legislativas. Asi, retoma la Corte,
entre otros casos, los siguientes: C-175/09 (la inexequibilidad de la Ley
1152/07 - Estatuto de Desarrollo Rural); C-063/10 (exequibilidad la Ley
1122/07 que regula la libre eleccion de los afiliados al régimen
subsidiado de salud, frente al cargo de desconocimiento de los derechos
diferenciados de las comunidades indigenas y la posibilidad correlativa

qgue accedan a las empresas promotoras administradas por ellas); C-

’ Corte Constitucional. Sentencia C-175 2009
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030/08 (inexequibilidad Ley 1021 de 2006 -Ley General Forestal-) y C-

461/08 (exequibilidad condicionada de la Ley 1157 de 2007. Plan de
Desarrollo 2006-2011).

Fruto de este recorrido jurisprudencial, concluye la Corte que la CP:
se hace necesaria frente a medidas administrativas o
legislativas, cuando la politica en cuestidon afecte
directamente a las comunidades diferenciadas. Esta
incidencia directa se verifica en tres escenarios: (i) cuando
la medida tiene por objeto regular un tdpico que, por
expresa disposicion constitucional, debe ser sometido a
procesos de decisidon que cuenten con la participacion de las
comunidades étnicas, como sucede con la explotacion de
recursos naturales; (ii) cuando a pesar que no se trate de
esas materias, el asunto regulado por la medida esta
vinculado con elementos que conforman la identidad
particular de las comunidades diferenciadas; y (iii) cuando a
pesar de tratarse de una medida de caracter general, regula
sistematicamente materias que conforman la identidad de
las comunidades tradicionales, por lo que puede generarse
bien una posible afectacién, un déficit de proteccion de los
derechos de las comunidades o una omision legislativa

relativa que las discrimine.”?

Ahora, para definir la constitucionalidad o inconstitucionalidad de
la norma acusada, en esta ocasion, la Corte retoma los planteamientos

esbozados en la sentencia C-461 de 2008, donde se sehalaron dos

2 Corte Constitucional. Sentencia C-366 de 2011.
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consecuencias debido a la omisién de la CP frente a medidas
legislativas: la declaratoria de inconstitucionalidad total o parcial de la
norma; o bien la declaratoria de exequibilidad condicionada. Retomando
los aspectos que deben evaluarse al momento de definir la consecuencia
que se derivarad frente a la falta del proceso consultivo requerido’?, y
luego de examinar el objeto y alcance de la Ley 1382 de 2010, asi como
la incidencia de las comunidades indigenas y afrodescendientes en la
regulacion que propone, la Corte concluye que se trata de una medida
legislativa que afecta directamente a las minorias étnicas en tanto sus
disposiciones son aplicables a la actividad minera en territorios
ancestrales. Para la Corporacidon existe un consenso nacional e
internacional “respecto de la estrecha relacion entre la salvaguarda de la
identidad diferenciada de las comunidades étnicas y su participacion en
el disefio y ejecucion de medidas legislativas y administrativas
relacionadas con la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios, entre ellos los mineros.” Al encontrarse frente a un caso de
pretermisién de la CP, la Corte declara la inexequibilidad de la norma
demandada, la cual, sin embargo, se difiere en el tiempo por dos anos,
con la finalidad de evitar efectos adversos a bienes juridicos valiosos

como el medio ambiente.”*

73 (i) El contenido general de la ley y los contenidos especificos de la misma respecto
de los pueblos indigenas y afrodescendientes; (ii) la finalidad de la ley y la relacion que
existe entre cada una de las partes que la componen; (iii) la posibilidad de distinguir
normas de la ley que sean separables respecto de la misma; y (iv) las decisiones del
legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas y afro-descendientes.

4 Durante el afio 2012 también la Corte Constitucional se manifesté sobre la exigencia
de CP frente a medidas legislativas, pero ahora sefialando contundentemente la no
vulneracion de este derecho. Como se verda mas adelante, para el afio 2012 se declara
la exequibilidad de al menos 3 leyes por considerar que no era necesario realizar un
proceso consultivo con las comunidades.
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El cuarto elemento a resaltar, la apertura de la lucha jurisdiccional
a comunidades no indigenas, inicid con el caso de la comunidad negra
de la cuenca del rio Cacarica (Riosucio, Chocd), quienes se vieron
afectados por la explotacion de madera en su territorio (Sentencia T-955
de 2003). En él, el Alto Tribunal tuteld los derechos de esta comunidad
afro-descendiente a la diversidad étnica y la participacion -entre otros-,
ordenando realizar un proceso de CP con ésta, en relacidon con la

regulacién de la explotaciéon maderera en su territorio.””

Como aporte final de esta etapa, puede sefialarse la utilizaciéon que
los cabildos de los cuatro pueblos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta hicieron de elementos de la jurisprudencia de la Corte IDH
en la arena judicial constitucional colombiana. En su lucha contra
CorpoGuajira por el proyecto Represa del Cercado y distrito de riego Rio
Rancheria, por primera vez, se usaron en Colombia las sentencias
interamericanas como herramientas de litigio (Sentencia T-154 2009).
Si bien éstas no fueron tomadas en consideracién por la Corte
Constitucional a la hora de fallar, y la Corte no protegié el derecho a la
CP de estos grupos indigenas por razones de forma (no se presento la
tutela en tiempo), si marcan un inicio interesante en el uso de

jurisprudencia internacional en materia de participacion.”’®

Pese a los cinco aportes ya sefialados, esta etapa permite también

evidenciar amplias contradicciones entre las construcciones tedricas e

’> Gracias a este precedente en casos futuros se tutelaron los derechos de las
comunidades afro-descendientes. Como ejemplo, se encuentra el caso de la
Comunidad de La Toma, en Suarez (Cauca), o el caso de las comunidades indigenas y
afro-descendientes del Chocd y Antioquia amenazadas por el proyecto Mande Norte.

’® Para profundizar mas en los usos de la CP como herramienta de litigio, ver,
sentencias T-737 de 2005 (Litigio del Pueblo Yanacona) y T-382 de 2006 (Litigio del
Consejo Regional Indigena del Medio Amazonas CRIMA).
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ideales de la Corte Constitucional para proteger los derechos de las

comunidades étnicas y sus reales implicaciones en la practica.

El caso de la Represa sobre el rio Rancheria muestra, ademas del
fuerte teson de sus protagonistas, un contexto social y politico que abre
la puerta a las contradicciones anunciadas. Mientras desde el afio 1987
se comenzaban a dar los preparativos para la implementacion de un
mega proyecto en territorio de los pueblos Wiwa, Kogui, Kankuamo y
Arhuaco, con estudios de factibilidad e intentos de procesos consultivos,
la presencia de actores del conflicto armado colombiano se

7 Segun el Observatorio de Derechos

incrementaba en la regién.’
Humanos de la Vicepresidencia de la Republica, en la zona existia
presencia de grupos guerrilleros (ELN y FARC), paramilitares (AUC al
mando de Jorge 40) y el ejercito nacional de Colombia (con al menos 3
bases militares en la zona).”® Como consecuencia, los pueblos indigenas
de la Sierra Nevada fueron victimas, segun la Resolucidon defensorial 24
de 2002, de “masacres, homicidios selectivos, torturas, retensiones,
desaparicion forzada de personas, desplazamiento forzado, blogueo y
hurto de alimentos, ingreso arbotrario de actores a territorio ilegales a
territorio de resguardo, con desconocimiento de los derechos de
autonomia, autogobierno, jurisdiccion y legitimidad de las autoridades

indigenas."”®

’7 LEMAITRE RIPOLL, Julieta (Comp). Derechos enterrados. Comunidades étnicas y
campesinas en Colombia. Nueve casos de estudio. Bogota: USAID, Universidad de los
Andes, Coleccién estudios CIJUS, 2010.

’8 Ibid. P144

7% Defensoria del Pueblo delegada para los derechos colectivos y del medio
ambiente.Resolucion defensorial 24 del 18 de septiembre de 2012, situacién de
derechos humanos de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta y la
Serrania de Perija. Colombia: Defensoria del Pueblo, 2002.
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En este contexto de guerra y victimizacién, los pueblos de la
Sierra Nevada iniciaron una fuerte resistencia a la violacién sistematica
de derechos humanos, que los llevd incluso a los estrados
internacionales: en el afio 2003 la CIDH solicité al Estado Colombiano
adoptar medidas cautelares para poner fin a la vulneracion sistematica
de derechos humanos ocurrida en territorio de los cuatro pueblos
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, especialmente frente al
pueblo Kankuamo.®® Posteriormente, fue la misma Corte IDH quien
ordend al Estado Colombiano adoptar una serie de medidas

provisionales en el caso en mencién.®!

Paralelo al seguimiento internacional del caso, los pueblos
indigenas emprendieron su lucha ante las cortes nacionales, ya no
resistiendo directamente contra los asesinatos reiterativos,
desapariciones y secuestos de que eran victimas, sino especificamente
contra el proyecto, instaurando una accién de tutela que, como ya fue
sefalado anteriormente, no tuvo cabida de fondo en el seno de revision
de la Corte Constitucional. Lo paraddgico del caso es, sin duda alguna,
el argumento esgrimido por esta Corporacion al negar el amparo
constitucional: el no cumplimiento de elementos formales, como el
principio de inmediatez, sirvieron de barrera a la salvaguarda de los
derechos fundamentales de un pueblo que era asesinado mientras se

desarrollaba un mega proyecto inconsulto en su territorio.

80 Resumen de las medidas cautelares otorgadas por la CIDH en 2003. Disponible en:
http://www.cidh.oas.org/medidas/2003.sp.htm (Consultado el 4 de octubre de 2012).
81 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 5 de julio de 2004.
Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos respecto de la republica de Colombia. Caso pueblo Indigena Kankuamo.
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Otro ejemplo de estas contradicciones es el caso de la
comunidad Embera-Katio del Alto Sinu, que se vio afectada por la
puesta en marcha inconsulta del proyecto hidroeléctrico Urra I
(Sentencia T-652 1998). La construccion de la hidroeléctrica generé
una gran afectaciéon a la biodiversidad del entorno donde habita el
pueblo Embera, transformando sus medios tradicionales de

subsistencia, principalmente la pesca.

Para evidenciar esas paradojas, sefialaré dos elementos
relevantes de este caso. En primer lugar, una vez se reconoce el
perjuicio irremediable causado por la omisién de la consulta a la hora
de construir una hidroeléctrica en territorio del pueblo Embera, la
Corte Constitucional ordend a la empresa multipropdsito Urra 1
indemnizar a las comunidades para garantizar la supervivencia fisica.
Si bien tal medida buscaba detener la desaparicidon fisica de la
comunidad, cabe destacar los graves menoscabos que a su integridad
étnica causoé dichas é6rdenes de la Corte, y que se sumaron a las ya
vividas por la construccién de la hidroeléctrica. Asi, dictamind
implementar proyectos que permitan a la comunidad reemplazar sus
practicas tradicionales por practicas productivas que permitan una
subsistencia digna a futuro. Lo anterior, aunque pareciera prevenir la
inminente desaparicion fisica del pueblo Embera-Katio del Alto Sind,
afectd la integridad cultural, econdmica y social, toda vez que sus
medios tradicionales llegaron a desaparecer siendo reemplazados por

practicas occidentales.??

82 | a documentacién sobre el caso fue amplia, tanto en prensa como estudios de caso
académicos. Ver por ejemplo: El Universal. La Situacion de los indigenas en el Alto
Sinu. Disponible en: http://www.eluniversal.com.co/monteria-y-

sincelejo/local/reportaje-la-situacion-de-los-indigenas-del-alto-sinu-28918 (Consultado
el 9 de octubre de 2012). Para casos de estudio ver: LEMAITRE RIPOLL, Julieta
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En segundo lugar, aunque la sentencia del caso Urra se
presenta como garantista frente a la comunidad Embera Katio del
Alto Sinu -dando ordenes contundentes sobre indemnizaciones y
realizacion de CP con seguimiento a pautas especiales-, ella parece
ser una victoria de papel mas para la lucha de los Pueblos. Asi, dos
afnos después, la Corte Constitucional tuvo que conocer nuevamente
un caso de afectacidn a esta comunidad (Sentencia T-1009 2000),
debido a que el juez de instancia no procedié a tasar el valor de la
indemnizacion ordenada por la Corte en 1998. De igual forma, la
situacion de vulnerabilidad del pueblo Embera Katio del Alto Sinu se
sigue evidenciando en el silenciamiento que los grupos paramilitares
realizaron de las luchas de algunos de sus lideres, desapareciendo y
posteriormente asesinando miembros de la comunidad como Kimy
Pernia Domicoé o Lucindd Domicd, quienes se caracterizaron por su

férrea resistencia frente al proyecto hidroeléctrico Urra 1.8

Dos conclusiones principales se pueden sacar de la etapa de
afianzamiento de la CP. En primer lugar, grandes avances en la
consolidacién del concepto, que buscan, al parecer, generar mayores
garantias a la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades. En segundo lugar, una garantia, en la practica, aun
insuficiente de los derechos de los pueblos que movilizan una cierta

diversidad étnica. Si bien, para el momento en el que sefialamos la

(Comp). Derechos enterrados. Comunidades étnicas y campesinas en Colombia. Nueve
casos de estudio. Bogota: USAID, Universidad de los Andes, Coleccion estudios CIJUS,
2010.

85 VERDADABIERTA.COM. Paramilitares y conflicto armado en Colombia. Kimy Pernia,
lider indigena embera asesinado, 2010. Disponible en:
http://www.verdadabierta.com/nunca-mas/asesinatos/periodistas/1898-kimy-pernia-
lider-indigena-embera-asesinado (Consultado el 2 de Septiembre de 2011).
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culminaciéon de la segunda etapa, se lograron grandes avances como
la declaratoria de inconstitucionalidad de dos leyes por falta de CP, o
el desarrollo de pautas garantistas; no se lograba aun una proteccién
certera de los derechos de las comunidades. Lo anterior se evidencia
claramente en el Auto 004 de 2009, sobre desplazamiento forzado de
comunidades indigenas, en el que se determind un numero de 34
Pueblos en particular riesgo de extincion fisica y cultural, ordenando

la elaboracion de planes de salvaguarda étnica.

3. Tercera etapa: 2009 - hoy. La batalla por el Consentimiento
Libre, Previo e Informado (CLPI).

El panorama con que culmina la segunda etapa parece ser la
razén para que, en el aino 2009, se abriese la puerta de los estrados
judiciales a la batalla por el CLPI. En ese afio la Corte Constitucional, por
primera vez, reconoce y aplica a un caso concreto el mandato del CLPI

consagrado en la DDPI®

, el cual, como ya dije, se ha desarrollado en la
jurisprudencia de la Corte IDH (Caso Saramaka vs. Suriname 2007) y
en los informes del Relator Especial de la ONU sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos

indigenas.

Estamos hablando del caso de la explotacién minera de oro, cobre
y molibdeno, conocida como Mande Norte, que desarrollaria Ia
multinacional Muriel Mining Corporation en territorio de Consejos
Comunitarios Afrodescendientes y de la Comunidad indigena Embera

Katio de los resguardos Urada Jiguamiandd y Rio Murindd; el fallo del

8 DDPI, arts. 10, 19, 28 y 29.
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Alto Tribunal abridé la puerta al CLPI, dando inicio a la tercera etapa de
nuestro recorrido. En esta providencia, la Corte Constitucional utilizé la
jurisprudencia de la Corte IDH -que a su vez hacia uso de los mandatos
de la DDPI-, como fundamento para ordenar la detencién del proyecto
con la finalidad de obtener el CLPI de la comunidad Embera afectada.
Sefalé asi la Corte, retomando las palabras de la Corte IDH y del
Relator Especial, la importancia que cobra la necesidad de adquirir el
CLPI frente proyectos a gran escala o planes de desarrollo, toda vez que
es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios
sociales y econdmicos profundos que las autoridades competentes nos
son capaces de entender, mucho menos anticipar (Sentencia T-769
2009). Buscaba, en Ultima instancia, una garantia maxima de la
integridad y supervivencia de las comunidades indigenas frente a mega
proyectos que vulneren sus derechos fundamentales a tal punto de

causar una posible extincidon fisica o cultural.

La relevancia de este fallo radica en la inclusidon del CLPI como
ampliacion de los derechos de los pueblos indigenas y su proteccién
mediante acciones judiciales. Este hecho es fundamental, porque, si
bien Colombia terminé por adherir la DDPI en el afio 20092, lo hizo con
tres reservas, una de ellas, la no admision de poder de veto a los
pueblos indigenas por medio del CLPI®. Es mas, esta figura cuenta con

bastantes reticencias en sectores oficiales que se denotan en la historia

8 La DDPI se aprobd el 13 de septiembre de 2007 en el seno de la Asamblea de
Naciones Unidas, con el voto favorable de 143 Estados miembros, el voto negativo de
4 y la abstencion de 11 de ellos. Colombia fue el Unico pais de América Latina que
estuvo a punto de votar en contra de la aprobacidén de la DDPI, decidiendo finalmente
estar en el grupo de los 11 paises que se abstuvieron. Ver, Anexo 2.

8 Consultar las demds reservas propuestas por el Ex Presidente Alvaro Uribe Vélez en
la Secretaria de prensa de la Presidencia de la Republica de Colombia:
http://web.presidencia.gov.co/sp/2008/noviembre/04/11042008.html. Consultado el
20 de septiembre de 2011.
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relacional entre el estado y las comunidades étnicas. Por ejemplo, la
decisién del Estado colombiano de adherirse al texto de la DDPI se debe
a un sin niumero de sucesos y situaciones politicas del momento, entre
ellos, la presion ejercida por los Pueblos indigenas. A través de mingas,
muchas veces criminalizadas por el Gobierno de entonces, los indigenas
fueron enfaticos, por un lado, en materia de reivindicacién de derechos
sobre sus tierras ancestrales y, por el otro, en la defensa y conservacién

de sus territorios frente a empresas madereras y mineras.?’

A pesar de lo anterior de este logro, las luchas de las comunidades
étnicas y al interior de los diferentes organismos gubernamentales no
han cesado. Dos ejemplos relacionados con la sentencia T-769 de 2009
dicen mas que mil palabras. Una semana después de salir la sentencia a
la luz publica, el Gobierno Nacional, por medio de la Directiva
Presidencial 01 del 26 de marzo de 2010, decide pronunciarse acerca de
la garantia al derecho fundamental a la CP, de manera completamente
contraria a las consideraciones de la Corte Constitucional en el fallo del
caso Mande Norte y a las directrices internacionales en la materia.
Asimismo, se presentaron demandas de nulidad contra dicha sentencia
por parte del Ministerio del Interior y de Justicia y la Empresa Muriel
Mining Corporation, alegando la vulneracién de la cosa juzgada
constitucional y el cambio de precedente de la Corte Constitucional al
exigir el CLPI. Tales demandas fueron resultas por Ila Corte
Constitucional en el Auto 053 de 2012, manteniendo en firme su

decision en el caso Mande Norte.

87 Alberto Cruz, Pedro Ramiro, Erika Gonzalez y Mailer Mattié. Pueblos originarios en
América. Guia introductoria de su situacién. Espafia: Aldea alternatiba desarrollo,
2010.
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En esa lucha el papel que ha jugado la Corte Constitucional, como
otro actor en el campo juridico, ha sido fundamental. A lo largo de los
tres ultimos afios, la Corte Constitucional ha reafirmado y desarrollado
aun mas su precedente en materia de CP y la necesidad de obtener el
CLPI frente a megaproyectos o planes de desarrollo de gran impacto que
afecten la subsistencia de las comunidades étnicas. Es mas, el Alto
Tribunal sefiala como el CLPI es entendido por ella como una subregla
constitucional que gobierna la CP. Para mantener estos planteamientos,
la Corte Constitucional ha continuado utilizando herramientas del
derecho internacional, tales como la DDPI, o las mismas providencias de
la Corte IDH, eso si, sin aclarar por el momento el contenido de este
mandato o su caracter vinculante®® (lo que genera graves problemas a
la hora de su proteccion). Como casos emblematicos de este actuar

podemos encontrar los siguientes.®®

Para el 2010, se emite la Sentencia T-745, donde la Corte conoce
el caso de la construccion inconsulta de la via trasversal Baru, en
territorio de las comunidades negras asentadas en el corregimiento de
Pasacallos. En su decisién ampara el derecho a la CP de las
comunidades negras, luego de demostrarse la existencia de procesos no
satisfactorios de Consulta a la comunidad; asi la Corte reitera que
“simples reuniones no tienen la virtualidad de satisfacer las exigencias

del derecho a la consulta.”

8 Es relevante sefialar como las exigencias de consentimiento se terminan derivando
en variadas ocasiones de instrumentos internacionales como el Convenio 169,
sentencias de tribunales internacionales o incluso los mismos informes del Relator
sobre los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas,
mas no directamente de la DDPI.

8 Entre otras sentencias, ver también, T-379 del 2011 (Comunidad indigena
Quillasinga) y T-547 de 2010 (Caso del Puerto multiproposito Brisa).
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Al afo siguiente, el Alto Tribunal decide el caso del Resguardo
Indigena Cafamomo-Lomaprieta, que se ve afectado por la autorizacién
otorgada por la Alcaldia de Riosucio para la construccién de una antena
de comunicaciones en su territorio ancestral. En esta ocasion, las
comunidades indigenas utilizan nuevamente el derecho a la CP y el CLPI
como herramienta de litigio. En el fallo, la Corte ordena la suspension de
operaciones de la torre de comunicaciones y la realizacidén por parte de
la Alcaldia de un proceso consultivo adecuado con la comunidad en el
lapso de 30 dias habiles; para esto ultimo, debe seguir los parametros

fijados en la sentencia, entre ellos, la busqueda del CLPI.

Asi mismo, en la sentencia del caso de la comunidad afro-
descendiente del corregimiento de La Toma, en el municipio de Suarez
(Cauca), donde sus habitantes se vieron afectados con el otorgamiento
de un titulo minero a un particular que permitiria la explotaciéon de oro
dentro de su territorio ancestral (Sentencia T-1045A de 2010), la Corte
pareciera empezar a mostrar la voluntad de ampliar la exigencia del
CLPI a comunidades afro-descendientes. A lo largo de su parte motiva,
la Corte cita constantemente fragmentos del fallo del Caso Saramaka vs.
Suriname (CIDH, 2007), utilizados previamente en la sentencia del caso
Mande Norte (T-769 de 2009), donde se hace especial énfasis en la
necesidad de obtener el CLPI de las comunidades frente a
megaproyectos o planes de desarrollo de gran escala. En la misma linea,
cita pronunciamientos del Comité para la Eliminacion de Ila
Discriminacion Racial (2003) que recomiendan la busqueda y exigencia

del consentimiento de las comunidades.”°

% Ver también al respecto T-754 de 2010.
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Asimismo, esta el caso de las comunidades de los Resguardos
indigenas Chidima-Tolé y Pescadito en el municipio de Acandi (Chocd),
guienes se vieron afectados por tres megaproyectos: la construccion de
la carretera entre Unguia- Acandi que atravesaria los resguardos; (ii) el
proyecto de interconexién eléctrica entre Colombia y Panama a cargo de
la empresa ISA; (iii) diferentes tramites de concesidn minera para
explotacion de oro (Sentencia T-129 de 2011). Esta providencia
reafirma fuertemente el precedente mencionado, toda vez que no limita
su orden al proyecto de la carreta Unguia-Acandi —que se encontraba en
curso al momento de la demanda-, sino que va mas alla, exigiendo la
realizacion de CP y la busqueda del CLPI antes de proseguir con
cualquier actividad derivada de concesidon minera en territorio de la
comunidad indigena y el proyecto de interconexién eléctrica Colombia -

Panama.

Igualmente, trae dos elementos que considero novedosos: en
primer lugar, ordena adelantar de forma periddica y constante
campanas pedagdgicas sobre los derechos de las comunidades indigenas
de la zona y la importancia de reconocer y proteger la diversidad étnica
y cultural de la Naciéon. En segundo lugar, la Corte Constitucional, en
materia de derechos de los Pueblos Indigenas, utiliza por primera vez
medidas simbdlicas de reparacion y satisfaccion ampliamente utilizadas
por la Corte IDH en su jurisprudencia. Para el presente caso se ordend
la traduccién de partes relevantes de la presente sentencia a la lengua

Embera asi como su difusidn estratégica.

Sin embargo, el panorama del CLPI no es todo color de rosa en el

seno de la Corte Constitucional. Cada vez mas se evidencia un giro
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restrictivo en el acercamiento que el Alto Tribunal ha tenido en materia
de CP y CPLI. De esta forma, en la sentencia C-366 de 2011, donde se
evalla la reforma al Cédigo de minas, la Corte hizo referencia al poder

I\\

de veto de las comunidades, negando su existencia frente al “tramite de
consulta previa en materias legislativas y administrativas”. Se sefala
que este procedimiento no debe transformarse en un escenario de
confrontancion, sino en contrario, tiene por objeto servir para que las
comunidades tradicionales participen activamente en la definicion de la
medida legislativa relacionada directamente con sus intereses, a fin de
propiciar un acercamiento que pretenda la concertacion sobre el

contenido del proyecto o politica correspondiente.

En la misma linea, en materia de CP y CLPI, la Corte ha
comenzado a declarar reiterativamente, con diversos argumentos, la
exequibilidad de normas no consultadas con las comunidades. Algunos
fallos al respecto son: (i) el examen de constitucionalidad de la Ley
1438 de 2011 “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, donde se
declara la exequibilidad de la norma al tratarse de una normativa
general que no afecta directamente a las minorias étnicas y, por lo
tanto, no requiere surtir el proceso de la CP; (ii) la sentencia C-317 de
2012, donde se evaluaba la constitucionalidad del Acto Legislativo 05 de
2011, “por el cual se constituye el Sistema General de Regalias, se
modifican los articulos 360 y 361 de la Constitucidn Politica y se dictan

otras disposiciones sobre el régimen de regalias y compensaciones”; (iii)
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la sentencia C-395 de 2012 que declara la exequibilidad de las

disposiciones demandadas dentro de la Ley 685 de 2001.%!

Luego de realizar este recorrido por las luchas sociales y litigios
estratégicos que han permitido la consolidacién del derecho a la CP, se
denota un panorama amplio con elementos positivos y negativos. Si
bien el concepto inici6 como un simple procedimiento, hoy en dia se
bifurca en una doble via: por un lado, una garantia extra a la
supervivencia de los Pueblos indigenas; por otro, una inefectividad en la
proteccion de la diversidad étnica a la que parecen invitar los
instrumentos juridicos. Podemos decir que el panorama actual de la
Consulta y el CLPI en Colombia es un paisaje en construccién que dia a
dia se litiga en la arena del derecho pero también se lucha a través de
otros mecanismos de participacion y de consecucion de derechos menos
formales, como manifestaciones en mingas y declaraciones publicas. El
analisis del caso Mande Norte evidenciara este fenomeno en el capitulo

siguiente.

) Un elemento clave a resaltar de este Ultimo fallo, es la reiteracién de la

obligatoriedad de la CP en fase de exploracion en proyectos mineros, al tiempo que se
restringe la posibilidad de control y participacion a la poblacién no étnica.
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Capituo 1V

El poder de la resistencia: Una mirada al caso Mande Norte.

Ahora bien, teniendo en cuenta este recorrido que contextualiza el
panorama actual de la CP y el CLPI, considero relevante acercarnos a un
caso especifico, con la finalidad de retratar y comprender mas a fondo
las problematicas que representa el desarrollo del derecho a la CP, en
un contexto de politicas publicas dirigidas a la excesiva extraccion de
recursos naturales, donde se hacen latentes las limitaciones que un
reconocimiento simplemente judicial tiene para la proteccién real de los
derechos indigenas. El caso Mande Norte es una de las radiografias de

estas ambivalencias de la resistencia.

En la espesura de la selva colombiana, entre los departamentos de
Chocoé y Antioquia, habitan campesinos, afrodescendientes y parte del
pueblo indigena Embera Katio.®> En ese lugar también ha empezado a
habitar uno de los nuevos totems del desarrollo del pais: la explotacion
de los recursos naturales. En aquellas selvas, el Estado Colombiano,
mediador segun los mandatos internacionales y nacionales que hemos
visto de conflictos de intereses como el que se presenta entre la
diversidad étnica y el desarrollo econdmico, parece haber tomado
partido por una visidn especifica del desarrollo, omitiendo su deber de

velar por los derechos de los ciudadanos mas vulnerables.

%2\/er anexo 3.
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En el afio 2004 estos intereses econdmicos que se encuentran
detrds de esa visibn de progreso mundialmente “hegemodnica”
obtuvieron un rostro: la multinacional Muriel Mining Corporation (MMC)
presentd su proyecto Mande Norte, que pretendia obtener una concesién
minera para la exploracion y explotacién de oro, cobre, molibdeno y
otros metales en 160 km2 entre los territorios de Antioquia y Chocd,
entre los cuales se encontraban sitios sagrados para el pueblo indigena
Embera, como el cerro Careperro.”® Para el afio siguiente, el Gobernador
de Antioquia habia suscrito con la empresa un contrato Unico de
concesién minera por 30 afios, el cual podia ser prorrogado hasta por

otros 30 afios mas.

Para el afio 2006, una vez iniciada la etapa de exploracién, y ya
contando con maquinaria en territorio de los Embera Katio, se iniciaron
actos tendientes a informar a las comunidades sobre el proyecto, que
se extendieron hasta el aino 2008 cuando se logrd su protocolizacién. La
MMC pretendia que esta socializacién fuera tomada como un verdadero
proceso de CP, sin embargo, lo que paso en la realidad se hizo evidente
en una comunicacién emitida por esta multinacional al Ministerio del
Interior y de Justicia en febrero de este ano. En ella se encuentra
latente la posicién ligera de la empresa ante el proceso consultivo, al
desconocer el caracter prioritario de la misma, asi como las pautas
derivadas del bloque de constitucionalidad, la jurisprudencia

constitucional y las leyes colombianas. Senalé MMC en aquella ocasion:

% También se vieron afectados territorios de Consejos Comunitarios Afro-

descendientes, asi como tierras campesinas de la region. Debido a que la sentencia fue
presentada por las comunidades indigenas, se pierde el rastro de su situacion en este
caso.
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La presente es con el fin de manifestarle que la empresa MMC
propietaria del proyecto minero Mande Norte a realizarse en jurisidiccion
de los municipios de Carmen del Darien y Murindd, ha decidido agotar
el tramite de la CONSULTA PREVIA OBLIGATORIA, para lo cual le
solicitamos de la manera mas atenta designar a la mayor brevedad

posible los funcionarios con quienes la empresa consultora
contratada por la Muriel para tal efecto (Gestion Empresarial,

Responsable LTDA) procedera a preparar y ejecutar Ila

4 (Subraya y negrilla fuera del texto original).

consulta.

En las palabras de MMC se desconocen claramente dos puntos
centrales: primero, la esencia misma de la CP, que no es un simple
tramite que las empresas deciden llevar a cabo. Segundo, el real
responsable de la CP, ya que la obligacion de realizar los procesos
consultivos de buena fe, de forma previa y de acuerdo a procedimientos
culturalmente adecuados radica en cabeza del Estado. Si se realiza la CP
de acuerdo con las peticiones de la MMC, el proceso consultivo se
encontraria en cabeza de una empresa contratada por la misma
multinacional, quien definiria los medios de realizacién del proceso,
dejando a su voluntad el seguimiento de los principios que deben regir
esta figura, entre ellos, tener en cuenta I|as especialidades de la

comunidad Embera Katio.

Una vez puesto en marcha el proceso de CP, la vinculacién de la
comunidad fue insuficiente. Como lo demuestran los hechos de la

sentencia de la Corte Constitucional que fallo el caso, la MMC parece que

9 Comunicacién encontrada en folio 123 en el expediente del Caso Mande Norte,
solicitado via derecho de peticion al Ministerio del Interior y de Justicia el 31 de agosto
de 2011 por la autora del texto. Anexo 4.
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utilizd una estrategia violatoria de los derechos de los grupos étnicos
pero recurrente en estos procesos, los actores que participaron en ella
no representaban a su comunidad®®; de esta forma, se incumplié uno
de los principios fundamentales que gobiernan el derecho a la CP:

legitimidad y representatividad (Art. 6 Convenio 169 OIT).

Como bien sefiala Omar Tascén, consejero indigena de Ia
Organizacién Indigena de Antioquia (OIA)°®: si bien la comunidad
considera que “se tiene que consultar a toda la poblacion, en el caso de
Careperro no fue asi, sino que cogieron a unos lideres que ni siquiera
han estado en la lucha territorial. No falta la gente, como dijera... bien si
lo podemos decir corrupta, vividora, cogieron fue a esta gente...
entonces los hicieron firmar y lo llevaron hacia el Ministerio diciendo que
ahi estaba la Consulta Previa del proyecto Mande Norte en la etapa

Careperro”.

La realizacion de consultas indebidas se acompafid, ademas, de la
militarizacién del territorio de los pueblos indigenas sin justificacién de
interés publico pertinente ni CLPI; lo cual, a pesar de contrariar los

mandatos de la Declaracion en su art. 30, es un hecho transversal al

9 Fueron vinculados al proceso 8 supuestos lideres indigenas, que, acorde a los hechos
de la sentencia T-769 de 2009, no tenian permitido por las autoridades tradicionales
participar ni mucho menos decidir sobre el futuro del proyecto. Estima Omar Tascon,
que el total de poblacion de las comunidades de Rio Murindd y Urada Jiguamiando
asciende a 4.000 indigenas. Lo anterior evidencia el precario caracter representativo
de la consulta realizada. Asimismo, en las actas de protocolizaciéon de la CP ante el
Ministerio del Interior y de Justicia se puede evidenciar como los asistentes a las
reuniones expresaron no encontrarse autorizados por la autoridades tradicionales de
sus comunidades para tomar decisiones respecto al proyecto Mande Norte.

% Omar Tascon pertenece a la Organizaciéon Indigena de Antioquia, donde se
desempefia como consejero indigena para el suroeste antioquefio. Ha acompafiado a
las comunidades de los resguardos de Urada Jiguamiando y Rio Murindd en su lucha en
el caso Mande Norte. Fue entrevistado por la autora de este texto en la sede de
la OIA el dia viernes 9 de septiembre de 2011.
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caso Mande Norte. Asi, desde el 28 de diciembre del afio 2008, la
presencia inconsulta de operaciones militares en la zona con la finalidad

de proteger la exploracién de MMC ha sido permanente.®’

Esta serie de acontecimientos marcaron para los Embera el inicio
de una férrea lucha por la proteccion de su territorio ancestral. Esta,
aunque parece haber tenido hasta el momento resultados positivos, ha
dejado a su paso lamentables sucesos (desintegraciéon de la comunidad
0 agravios a la integridad e incluso a la vida de miembros del pueblo

Embera Katio).

De esta manera, para enero de 2009, tras la incursién de equipo
de exploracién de MMC vy las fuerzas militares en territorio ancestral del
pueblo Embera, la Comunidad decidid resistir fuertemente ideando una

inteligente estrategia®®, que se plasmé en la realizacién de una Minga

97 Al respecto consultar: Comision Intereclesial de Justicia y Paz. Remilitarizaciéon de
Resguardos de Urada Jiguamiandd y de Rio Murindd: Indigenas temen reanudacion de
actividades mineras y sus sitios sagrados, 2010. Disponible en:
http://justiciaypazcolombia.com/Remilitarizacion-de-Resguardos-de (Consultado el 26
de Septiembre de 2011). También: Expediente del caso Mande Norte, Sentencia T-769
de 20009.

%8 para hacer frente a las fuerzas armadas que vigilaban la zona donde se encontraba
MMC, la minga se organiz6 de tal manera que sus mujeres valientemente lideraban la
marcha, mientras las organizaciones acompafiantes -Justicia y Paz, OIA- utilizaban
equipos de video para cubrir cualquier arbitrariedad que pudiera presentarse contra la
minga. Segun la Declaracion publica de los indigenas de los Resguardos Urada
Jiguamiandd, Chagerado6 Tirriquitado y Rio Murindé (marzo 2009 -Caserio Coredocito,
Urada Jiguamiandd -Expediente Caso Mande Norte, folio 543-), se movilizaron
alrededor de 782 indigenas desde el 6 de enero de 2009, en proceso de resistencia y
en ejercicio de su autonomia como pueblos. En palabras del mismo Omar Tascon, /a
idea era entrar alla y paralizar el trabajo, las indigenas llevaban unas ramas, cantaban
en su lengua con tambores. Al llegar, el ejército negd la entrada, a lo que las
mingueras respondiendo cantando en lengua embera y agitando las ramas que
llevaban. Sorpresivamente, tanto el ejército como los empleados de MMC temiendo
que les hicieran brujeria prefirieron abandonar el lugar. Entrevista a Omar Tascon
realizada por la autora de este texto en la sede de la OIA el dia viernes 9 de
septiembre de 2011.
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gue durd alrededor de un mes, y que termind por devolver la paz
temporal al territorio al lograr la expulsién tanto del personal de la
multinacional como de las fuerzas militares. Si bien los Embera lograron
su objetivo por via de la resistencia, fueron conscientes de la necesidad
de acompanar el proceso con vias institucionales, razén por la cual, en
el ano 2009, con el acompafamiento de la OIA, elaboraron una accién
de tutela que luego daria origen al emblematico fallo del caso Mande
Norte: la sentencia T-769 de 2009 de la Corte Constitucional. Esta
ultima ordenaria suspender el proyecto Mande Norte hasta tanto no se

realice una CP con la finalidad de obtener el CLPI de la comunidad.

Sin embargo, el fallo de la Corte Constitucional no puso punto final
a la problematica, por el contrario, la lucha y la resistencia contintdan.
En este sentido, no cesd la presencia militar en la zona, siendo
reiterativos los sobrevuelos de helicopteros en territorio de los
resguardos Rio Murindé y Urada Jiguamiandd, e incluso tratos abusivos
a los pobladores por parte de las Brigadas XV y XVII del Ejercito

Nacional.

Como lo muestran declaraciones publicas de los indigenas de los
Resguardos Urada Jiguamiandd, Chageradd Tirriquitado y Rio Murindo,
la Brigada XV del Ejercito Nacional invadié el Resgaurdo indigena de
Urada el 31 de diciembre de 2009, realizando acciones dafinas para el
bienestar de la comunidad, entre ellas la afectacion al “sitio sagrado en
799

la zona de La Rica, donde solo pueden entrar los médicos jaibanas.

Derechos como la libertad de circulacién se vieron restringidos a los

% Declaraciéon publica de los indigenas de los Resguardos Urada Jiguamiandd,
Chagerad6 Tirriquitado y Rio Murindé (marzo 2009 -Caserio Coredocito, Urada
Jiguamiand6 —Expediente Caso Mande Norte, folio 543. Anexo 4.
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habitantes de la zona, cuando los militares sefialaban la imposibilidad de
transitar por la zona en horas de la noche. Asimismo, la integridad fisica

y cultural encontré restricciones al afectarse los cultivos de pan coger.

Asi mismo, la manana del 30 de enero de 2010 fue oscura para los
habitantes de la comunidad Alto Guayabal del Resguardo Urada
Jiguamiando: la Brigada XVII del Ejercito Nacional bombarded desde el
aire su territorio, dejando como saldo 2 adultos y 3 menores de edad
gravemente heridos, la destruccién de un tambo (vivienda autdctona de
las comunidades), y la devastacion de gran parte del bosque a la
redonda del lugar del ataque; esto ultimo iba a afectar en gran medida
la subsistencia de la comunidad, pues existian cultivos y fuentes de
agua cerca. Dias después del ataque, las tropas del ejército reanudaron
misidn en territorio de la comunidad afectada, causando zozobra y
temor e impidiendo realizar los recorridos tradicionales de caza, pesca o

actividades agricolas.®°

Si bien la explicacidn institucional del erréneo bombardeo giré en
torno a la persecucién de una columna de las FARC, representantes del
movimiento indigena al denunciar el hecho no se mostraron muy
seguros de tal explicacion, pues su territorio habia sido militarizado
desde tiempo atras con diferentes fines al de combatir a los grupos
armados. Asi, se preguntaba Omar Tascon, en entrevista a la W radio en
relacién a los bombardeos y la presencia de la Multinacional MMC en su

territorio “... éserd que esto no es una estrategia para despojar a los

indigenas de este territorio que han hecho resistencia frente no a la

100 OIA, Organizacién Indigena de Antioquia. Misién humanitaria de verificacidn.
Comunidad indigena Embera Katio del Alto Guayabal-Urada Jiguamiandd. Informe
mision humanitaria de verificacion. Carmen del Darien. Antioquia-Chocd: OIA,2010.
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mineria, no a la exterminacion de la cultura indigena? [...] ¢Con esto

hacia dénde quiere llegar la fuerza armada?"*°!

Hasta ahora, seria
arriesgado dar una respuesta certera a estas preguntas, sin embargo,
guedan los hechos y la resistencia indigena que continta en territorio
Embera, pues hasta el momento la orden de la Corte Constitucional de
realizar una CP con miras al CLPI de la comunidad, si bien fue revisada
tras las demandas de nulidad analizadas en el capitulo III, aun continda

en el papel.

En este relato de los hechos del caso Mande Norte se evidencia
como las victorias en las vias judiciales se ponen en duda, no solamente
al no repercutir en la realidad buscando transformarla, sino ademas en
el seno de las mismas instituciones que deberian velar por los derechos
de las minorias étnicas. Las demandas de nulidad interpuestas contra el
fallo del caso Mande Norte, son prueba viva de las continuas rifas
internas del Estado Colombiano en el tema del acceso a los recursos

naturales.

101 Tascén, Omar (2010). Entrevista de W Radio. Omar Tascén, de la Organizacion
Indigena de Antioquia, habla de muerte de dos indigenas y su bebe. (1 de Febrero de
2010). Disponible en: http://www.caracol.com.co/noticias/actualidad/omar-tascon-de-
la-organizacion-indigena-de-antioquia-habla-de-la-muerte-de-dos-indigenas-y-su-
bebe/20100201/nota/946780.aspx. Consultado el 9 de octubre de 2012.
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Conclusion.

Partiendo de luchas sociales, de reivindicaciones que al parecer
daban contenido a victorias de papel, recorrimos brevemente en este
texto la situacion juridica de la CP y el CPLI en el territorio
latinoaméricano, con especial énfasis en Colombia. En ese campo de
batalla que es el derecho logramos evidenciar al menos cuatro
elementos relevantes. En primer lugar, el rol fundamental que han
jugado las comunidades en la configuracién de los derechos de CP y
CLPI, llegando incluso a luchar en la arena del derecho. Partiendo de las
necesidades intemas de las comunidades, se motivan luchas por vias
de hecho por la reivindicacion de derechos y garantias, que
posteriormente pasan a legitimarse en la arena del derecho. Casos de
pequefas comunidades al parecer desonocidas han resonado en las
altas cortes colombianas, permitiendo a estos agentes escalar y acceder
a los capitales en disputa, definiendo mediante el derecho lo que

reivindican como suyo.

En segundo lugar, la existencia de una division al interior de los
entes gubernamentales del Estado alrededor de la proteccién de los
derechos de las minorias, resaltando el papel esencial que juega la Corte
Constitucional en esa pugna. Al respecto, es vital resaltar las
contradicciones entre las ramas del poder, donde, por una parte, se
erige una Corte que amplia las garantias de las minorias y, por otra,
ingresan Ministerios y Direcciones que dia a dia parecen buscar

mecanismos de restriccién de los derechos de los pueblos.
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En tercer lugar, la dicotomia existente entre los derechos
reconocidos en los instrumentos juridicos versus su efectiva aplicacion.
Al mismo tiempo, los limites practicos de los pronunciamientos de la
Corte en sus concepciones ideales de la CP y el CLPI, las cuales si bien
se muestran como buenas intenciones, pueden acarrear consecuencias
insospechadas. Es clave recordar aqui la importancia de construir los
mecanismos y las decisiones de la mano de las comunidades que luego
recibiran las consecuencias. Lastimosamente, casos como Urra I dejan
ver las graves problematicas que esconden medidas de reparacion

impositivas.

Finalmente, la constatacion de que el campo juridico es un campo
limitado de lucha para las reivindicaciones sociales, en este caso, la
salvaguarda de los derechos a la CP y el CPLI. De esta forma, podemos
mirar la resistencia indigena desde dos angulos: el derecho como campo
de batalla, donde los Pueblos utilizan herramientas juridicas tipicamente
occidentales para lograr sus reivindicaciones. Bajo el otro angulo, las
vias de hecho como herramientas que logran dar fuerza al derecho.
Quisiera resaltar este elemento final de la resistencia indigena, el cual,
si bien ha sido recurrente en los casos analizados, logré evidenciar con

mayor rigor en el estudio del caso Mande Norte.

La resistencia de hecho y la utilizacién de vias institucionales que
legitimen en cierto modo las luchas de las minorias étnicas, son
estrategias conectadas, cogidas de la mano, que vienen presentandose
desde hace algun tiempo. Aunque no puede negarse la importancia del

reconocimiento de derechos a través del campo juridico, no obstante, el
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hecho de lograr en ocasiones victorias juridicas no brinda tranquilidad
absoluta a los pueblos, por el contrario, los obliga o prepara para seguir
resistiendo. Asi, sefialaba Omar Tascon frente a la tutela del caso Mande
Norte y las ordenes de la Corte Constitucional de realizar una CP con
miras a obtener el CLPI: Podemos ganar en las vias legales. La
comunidad con la sentencia se ha dicho que en vez de quedar tranquila
se esta es preparando, ya vimos que con resistencia y esas vias se

puede defender a nuestra madre tierra.%

Ellos se debe a que aunque, como hemos visto, las victorias
juridicas ante Cortes brindan elementos importantes en el desarrollo de
los derechos como la CP y el CLPI, los presupuestos consagrados en
instrumentos juridicos aplicados a casos concretos y reales no llegan a
afectar la realidad material de las comunidades. Para que esto suceda se
ha hecho necesaria, sin duda, la participacion de los destinatarios de las
medidas, en forma de resistencia de hecho -mingas-, o por via de
estrategias politicas —-mesas de concertacién, dialogo con los dirigentes-.
Asimismo, mientras las politicas publicas se encuentren encaminadas a
la imposicién de concepciones de desarrollo totalmente ajenas a las
sostenidas por las minorias, la Unica via existente parece ser la
resistencia de éstas ultimas, la cual, si bien suele dejar graves saldos,
se configura como un elemento esencial en las luchas por la

reivindicacién en las que se han embarcado estos pueblos.

102 Entrevista a Omar Tascdn, realizada por la autora de este texto en la sede de la

OIA el dia viernes 9 de septiembre de 2011.
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ANEXOS

Anexo 1.
Mapa: Estado de ratificacion Convenio 107 y 169 de la OIT. Disponible
en: http://geographiando.hrev.org/2012/01/18/marco-legal-derechos-
de-los-pueblos-indigenas/ (consultado el 11 de octubre de 2012)

TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

ESTADO DE RATIFICACION DE LOS CONVENIOS 107 Y 169 DE LA OIT

Convenios 107 y 169 de la OIT/ILO

Estado de ratificacion, enero de 2012:

- Han ratificado Convenio 169 [22 Estados) [ Han ratificado Convenio 107 [17 Estados] - Sin ratificar ninguno de los 2 Convenios

()OS

Fuentes: OIT (ILOLEX), enero 2012. Base cartografica: Natural Earth 2010 g5 Fidel Mingorance - HREV, 2012
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Anexo 2.
Mapa Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas (2007). Disponible en:
http://geographiando.hrev.org/2012/01/18/marco-legal-derechos-de-

los-pueblos-indigenas/ (Consultado el 11 de octubre de 2011)

TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Diiahliane
- U J

a3,

' . -
"';‘-’ ‘ Resolucion 13 de septiembre de 2007:
N, w ‘ - Votaron a favor (143) - Se abstuvieron (11) Sin voto
R i B Votaron en contra (4) Ausentes (34)
I - favor (todos los Estados membeos) [ 519433 <on Rargo

g Loy Wcomt ) Fuentes: NNUU, sep 2007/ ene 2012. Base cartografica: Natural Earth 2010F|de| Mingorance - HREV, 2012
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Anexo 3. Ubicacion geografica proyecto Mande Norte.

Resguardo Urada Juguamiandd

Resguardo Rio
Murindé

Fuente: Sig-ot. Instituto Geografico
Agustin Codazzi.
http://sigotn.igac.gov.co/sigotn/PDF/SIGOT SocResguardos Nal.pdf

Consultado en noviembre 27 de 2011.
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Anexo 4.

Comunicacidon encontrada a folio 123 en el expediente del Caso Mande
Norte, solicitado via derecho de peticion al Ministerio del Interior y de
Justicia el 31 de agosto de 2011.

o= @ dnepo ¥ 323

Medellin, Febrero 22 de 2.006

Sedores

MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA
DIRECCION DE ETNIAS

ATT: Dra JOSEFINA ARAUJO

Directora

E.S.D.

Cordial Saludo

la presente con cl fin de manifestarle que la Empresa LA MURIEL MINNG
CORPORATION propictaria del proyecto mincro MANDE NORTE a realizarse en
jurisdiccion de los municipios de Carmen del Darien y Murindd, ha decidido agotar ¢l
tramite de la CONSULTRA PREVIA OBLIGATORIA, para lo cual le solicitamos de la
manecra atenta designar a la mayor brevedad posible los funcionarios con uienes la
empresa consultora contratada por la Muriel para tal cfecto (Gestion Empresasial
Responsable Ltda ) procedera a preparar v ejecutar la consulta

La doctora Beatriz Dugue, directora dc la Division de Minas del  Ministerio de Minas v
Energia, me comunico telefonicamente Ja aceptacion de su entidad con la decision de la
empresa de someterse al tramite de la consulta previa. También me expresd yue el
Ministerio de Minas nos brindaria la colaboracion que requiriéramos para la realizacion del
tramte.

La informacion relativa al proyecto minero Mandé Nortela entregamos al doctor Edilberto
Herrera, qui¢én cuenta con la documentacion e informacién requerida (Portafolio de
presentacion, certificaciones del INCODER,  Resoluciones de constitucion  de los
resguardos indigenas en la zona del proyecto, documentos filmicos de las reuniones de
socializacion realizadas por la empresa con la comunidad, las autoridades iocales, los
gobernadores indigenas y los consejos comunitarios).
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Como lo expresamos a usted en la reunién del catorce (14) de febrero, este es un proyecto
minero pars cuya realizacion requerimos ¢l apoyo coherente y continuado de las
instituciones gubernamentales asi; El Ministerio de Minas y Energia como ente rector de la
actividad minera, del Ministerio del Interior como director y promotor de la realizacion de
la consulta previa y por ende de los consensos que realicen Ia empresa minera con las
comunidades en aras de respetar su integridad cultural y lamiliar, el Ministerio de Defensa
para que brinde proteccion a la comunidad vinculada al provecto, al personal de la empresa
y a la infraestructura; al Ministerio de Fducacion y Agricullura para que nos informen sobre
los proyectos educativos y agricolas proyectados dentro de la zona del proyecto para que la
empresa, en su oportunidad, se vincule a la ejecucion de los programas de desarrollo de la
region generando bicnestar a la comunidad; De INGROMINAS para que informe y “forme™
a la comunidad cn la zona dcl proyecto sobre ¢l importante potencial minero de la zona, los
motive y ayude a incorporar la vocacién minera en los planes de ordenamiento territorial,
para que responda las maltipies inquictudes expresadas por los indigenas y autoridades
locales en todas las reuniones de socializacion sobre la forma como ha procedido cl Estado
al celebrar contratos de concesion con la empresa, las corporaciones ambientales
regionales con influencia ¢n la zona del proyecto para que se constituyan en garantes del
cumplimiento que en su oportunidad habra de exigir a la empresa en relacion a sus
obligaciones ambientales; La Defensoria del pueblo como veedora del cumplimiento de los

compromisos que se adquicran por las partes.

Como puede usted obscrvar, este habra de ser un trabajo mancomunado & cargo de la
Timpresa, del Estado y de la Comunidad, en que cada quién habra de aportar lo suyo, y
ahora que el Estado ha logrado unificar y consolidar su posicion y esta presto a desempediar
el rol protagonico que le corresponde, la Empresa reafirma su decision de ingresar en la
zona y darle otra oportunidad al proyecto minero Mandé Norte consciente del reto que
representa por la complejidad de la zona en términos sociales, por el nivel del conflicto
armado y la vulnerabilidad ambicntal de la region.

Sin embargo, la empresa asume el reto de avanzar en el proyecto, con el apoyo y
acompafamiento del Estado, buscando sicmpre consensos con la comunidad, preservando
sus valores culturales, el medio ambiente y generando la rentabilidad esperada para la
empresa y el Estado Colombiano.

Atentamente
T e
o Cripimre ﬂ;" -

ANA CRISTINA RESTRIEPO CUARTAS
Gerente Sucursal Colombiana
La Muriel Mining Corporation
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Anexo 5.
Declaracién publica de los indigenas de los Resguardos  Urada

Jiguamiandd, Chageradd Tirriquitado y Rio Murindd (marzo 2009 -

Caserio Coredocito, Urada Jiguamiandd -Expediente Caso Mande Norte,

folio 543.

Marzo de 2009, Caserio “Coredocito”™ Urada- Jiguamiandd

DECLARACION PUBLICA INDIGENAS RESGUARDOS URADA
JIGUAMIANDO, CHAGERADO TIRRIQUITADO y RIO MURINDO

Cordial saludo,

Nosotras y Nosotros, las comunidades indigenas de los resguardos de Urada Jiguamiandd;
Resguardo Murindé; Resguardo de Chagerado- Turriquitadé, Murindé. En el marco dc un
proceso de resistencia, en ejercicio de nuestra autonomia como pueblos; las comunidades y
lideres de los Resguardo de Urada, Chageradd- Turriquitadd; Murindé. Nos reunimos desde
el dia 6 de enero de 2009, 782 personas en Coredocifo, de las 12 comunidades que
pertenceen a los resguardos, exigiendo el retiro de la empresa Muricl Minning Corporation
de nuestro territerio, asi mismo, cxigimos parar los trabajos de exploracién que se venian
adelantando porgué  desconocian nuestros dercchos ancestrales ¥ lundamentales a la

consulta previa y participacion.

Exigiamos ademis; el retira de militares del Ejercito Nacional Brigada 15 que desde el dia
31 de diciembre de 2009 invadicron ¢l resguardo indigena de Urada en la Zona de la Rica,
los militares deforestaron acabaron con las sicmbras de pan coger y frutales de las
comunidades, construveron helipuertos, talacon tres hectareas de bosque con la empresa
Muriel. daiando c sitio sagrade de la zona de fa rica, donde solo pueden entrar los médicos
Jaibaras.

En al zona de l.a Rica la empresa y los-militares construycron cambuches y campamentos
en los que permanecieromn asemtados desde 31 de diciembre hasta mediados de enero, Sc
instalaron dispositivos de scguridad y nos dijeron a nosotrus Tos duedios del territorio. que
no podiamos transitar por el mismo .en horas de la noche, cstos militures prestaban”
scguridad a la empresa, desconuciendo nuestros derechos ancestrales ¥ ponicndo en riesgo
los derechos fundamentales de fosotros las comunidades. SRR

La fuerza piblica liene el deber de proteger le vida y la honra’ de todas ¥ todos y debe
respetar a la poblacidn y esto quicre decir a nuestros resguardos ¥ nucstros sitios sagrados.
Nosotros habitamos en territorio colectivos en donde bay conllicto armado intemo. Y
nosotros a lodos lus actores armados les hemos exigido respeto a nuestra vida y al territorio.
Como antecedentes damos ceenta que nosotros las comunidades indigenas de los
Resguardos de Urada Jiguamiandé, del Rio Murindo, de Chagerado- Tumriquitadé junto con
comunidades alredescendientes, campesinas habitantes de los rios Jiguamiandd, Murindd,
0S5

de las regiones de Antioquia de los municipio de Frontino ¥ Dabeiba, entre otros, hubi:
realizado encuentrus interélnicos en las comunidades de Guagua, isia y pusblo Nueve en el
imiandd en la que aborddbamos los problemas de gramles proyectos y la importancia
en defensa del termiorio: nos pronunciamos como  comunidades

Jigt

de asumir postu
afectadas el rechazo en particular las reuniones de consulta previa para el Proyecto Mincro
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