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RESUMEN

El derecho a la consulta previa en Colombia se encuentra regulado por convenios internacionales,
ratificado por la ley, reglamentado, y existe una amplia jurisprudencia de las altas cortes; sin
embargo, la materializacion de la consulta previa es hostil para las comunidades indigenas, quienes
a pesar de conocer sus derechos escritos sobre el papel, deben recorrer una senda dificil para
lograr su reconocimiento material.

Mediante el analisis de dos estudios de caso: Emberas contra Muriel Mining Corporation, en las
sentencias de la Corte Constitucional, tutela T 769 de 2009 e indigenas Cartama contra Gran
Colombia Gold, en la tutela T 438 de 2015, se analizaran las acciones del Estado, los indigenas y
las empresas trasnacionales por medio de la triangulacién de datos, y el andlisis sociojuridico de la
participacion social ante el extractivismo minero, y se cuestionaran las acciones de cada uno de
estos actores respecto a la consulta previa en la mineria del oro.

Durante el proceso de consulta previa del primer caso se verificO que aparecieron
‘seudorepresentantes’ de las comunidades que fueron demandados penalmente por estas debido a
la falsedad en la representacion; también se verificé que se realizd una preconsulta con indigenas
Embera de otro municipio, Riosucio (Caldas), que no hacia parte del proyecto en cuestion.

En el segundo caso, se pone en evidencia como las empresas trasnacionales subcontratan con
empresas colombianas, conformando la triple alianza Estado, empresas transnacionales y poderes
locales, que Boaventura de Sousa analiza, y que autores como Amparo Rodriguez y Cesar

Rodriguez, sefialan con ejemplos en sus libros sobre consulta previa.

PALABRAS CLAVE: indigenas, conservacion, mineria, medio ambiente.
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PRIOR CONSULTATION AGAINST MINING. A CASE STUDY IN THE INDIGENOUS RESERVES
NORTHWESTERN COLOMBIA

ABSTRACT

The right to prior consultation in Colombia is regulated by international conventions, ratified by law,
regulated, and there is extensive jurisprudence of the high court on the issue. However, the
materialization of prior consultation is hostile to indigenous communities who, despite knowing their
written rights, must travel a difficult path to achieve their material recognition.

Through the analysis of two case studies -Emberas versus Muriel Mining Corporationin the
sentences of the Constitutional Court, writ of amparo T 769 of 2009, and indigenous Cartama
versus Gran Colombia Gold, writ of amparo T 438 of 2015- the actions of the State, the indigenous
communities and the transnational companies will be analyzed through the triangulation of data and
the socio-legal analysis of social participation facing mining extraction, and the actions of each of
these actors regarding prior consultation in gold mining, will be questioned.

During the prior consultation process in the first case, it was verified that there were ‘pseudo-
representatives' of the communities that were criminally sued due to the falseness in the
representation. It was also verified that a pre-consultation was carried out with the Embera
indigenous community from another municipality, Riosucio (Caldas), which was not part of the project
in question.

In the second case, it is evident how transnational corporations subcontract with Colombian
companies forming the triple alliance State, transnational corporations and local powers, that
Boaventura de Sousa analyzes, and that authors such as Amparo Rodriguez and Cesar Rodriguez
point out with examples in their books on prior consultation.

KEY WORDS: indigenous, conservation, mining, environment

INTRODUCCION

El grupo de investigacion sobre pueblos originarios y extractivismo minero, seleccioné como casos
de relevancia nacional e internacional sobre mineria en territorios indigenas y consulta previa
especificamente el caso Mande Norte de la regidon noroccidental colombiana, y la explotacion minera
por los indigenas de la parcialidad indigena de Cartama, habitantes del municipio de Marmato en el
departamento de Caldas, que se estudiaran en este articulo.

El primer caso analizara la consulta previa en la sentencia de la Corte Constitucional tutela T 769 de

2009, por la cual se da la revision del fallo proferido en segunda instancia por la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, dentro de la accién de tutela instaurada contra los Ministerios
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del Interior y de Justicia; de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial; de Defensa; de Minas y
Energia; y de Proteccion Social, en el cual la honorable Corte Constitucional resuelve “conceder la
proteccion de los derechos al debido proceso; a la consulta previa con las comunidades autdctonas
y a la existencia, autonomia, integridad e identidad cultural y social de tales comunidades, al igual
que a las riquezas naturales de la Nacion”.

El segundo caso analizara la resolucion de conflictos juridicos relacionados con la tutela T 438 de
2015, sobre el derecho fundamental a la consulta previa, en el cual la honorable Corte
Constitucional resuelve “Conceder la tutela del derecho fundamental a la consulta previa de los
miembros de la comunidad indigena Cartama y de la comunidad afrodescendiente ASOJOMAR, que
se han dedicado a la mineria artesanal e informal en la mina Villonza, localizada en la parte alta del
cerro El Burro del municipio de Marmato, Caldas”.

La lucha por la defensa de los derechos fundamentales de los pueblos originarios, ha sido un
camino tortuoso, el reconocimiento del territorio, identidad, autonomia, participacion, desarrollo y
jurisdiccién especial, aun parece una promesa inconclusa del Estado colombiano frente a los citados
pueblos.

El camino para lograr el reconocimiento de los derechos de estos pueblos originarios es una senda
cubierta de espinas. De ahi que mediante los estudios de caso se describen las estrategias de los
diferentes actores, para desvirtuar o proteger los derechos de los pueblos en mencion.

En este articulo se realizard un analisis sociojuridico de la participacion social ante el extractivismo
minero, la relacion de éste con la consulta previa, y las acciones de los diferentes actores con base
en las sentencias seleccionadas, para que el avezado lector tenga bases para poder realizar
preguntas a los textos, cuestionando las diferentes identidades de los distintos actores con respecto
a la mineria.

Cuestionamientos tales como: ¢Existe la mineria indigena tradicional?; si los indigenas no son
mineros por tradicion pero deciden serlo, ¢esto es una manifestacion del libre desarrollo de la
personalidad de una colectividad?; es decir, ¢la mineria artesanal, o pequefia, o0 mediana, legal o
ilegal, o como quiera que la denomine el Estado, hace parte de la identidad indigena? ¢Cual es el
papel del Estado en la construccion de esta nueva identidad de los indigenas mineros? ¢ Cuél es el
papel de las organizaciones internacionales, por ejemplo las Naciones Unidas, con referencia a la
identidad de dichos grupos?

Ademas, ¢qué pasa cuando una mineria indigena no tradicional vulnera o destruye la naturaleza,
rompiendo el vinculo entre cultura colectiva y medio ambiente?

Aunque insistimos en que estas preguntas se desprenden de la presente investigacion, y que el
lector debera buscar las respuestas en cada caso, si debemos resaltar que el Estado y las Naciones
Unidas han expresado hasta el cansancio la relacion de los indigenas con el ambiente, y en general
han resaltado su papel de conservacion. ¢Por qué ahora se puede observar un cambio de
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tendencia? ¢Querran los indigenas dejar de luchar por la preservacion y luchar por la mineria, ya
que esta genera ingresos a corto plazo? ¢Qué pasa entonces con una cultura ancestral cuando
decide aprovechar los ingresos aqui y ahora? Y que entre el diablo y escoja para ver qué queda de
la naturaleza, o mejor, de los “recursos naturales” (Escobar, 1999).

MATERIALES Y METODOS

Las preguntas anteriores surgen del analisis de la realidad de nuestro pais, pero también de nuestra
realidad local; la Universidad de Caldas ha trabajado con los resguardos indigenas Emberas de
Cafiamomo y Lomaprieta en casos puntuales desde el afio 2008, asi: procesos pedagdgicos con el
apoyo de la Defensoria del Pueblo y el semillero de Derecho y Medio Ambiente del programa de
derecho de la Universidad de Caldas (Correa, 2011), asi como capacitaciones sobre derechos
colectivos de los pueblos indigenas y proteccién ambiental. Ademas, la Clinica Juridica también ha
sido invitada a realizar conceptos sobre la conveniencia o no de la creacion de una zona minera
indigena para los resguardos de Cafiamomo y Lomaprieta’.

Los criterios tenidos en cuenta para la seleccién de estos dos casos fueron entonces: sociojuridicos,
ya que se busca analizar la relacién entre la cosmovision indigena y los conflictos que genera el
extractivismo minero en territorios étnicos; territoriales, que para el andlisis es la region
noroccidental colombiana, &rea de influencia de la Universidad de Caldas.

Los criterios econdmicos seleccionados para el desarrollo de estos casos, buscan analizar las
relaciones de poder existentes en la explotacion econdmica de un bien primario, como lo es la
mineria del oro para los dos casos de estudio.

En consecuencia con los criterios anteriores, en este articulo se analizaran las estrategias y
acciones empleadas por los diferentes actores tales como el Estado, los indigenas y las empresas
trasnacionales en los casos de la consulta previa sefialados.

A posteriori, mediante la aplicacion del método comparativo, se analizaran las acciones de las
empresas transnacionales, respecto de las demandas de los pueblos originarios y del Estado, con el
fin de deducir las convergencias y divergencias entre las partes.

Empezaremos entonces por revisar la doctrina, la jurisprudencia y la ley, y mediante ejemplos
esclarecedores de la realidad sociojuridica colombiana, la participacion social frente a la mineria, los
avances y retrocesos de la consulta previa en el marco juridico colombiano, asi como algunas
consecuencias de la falta de aplicacion de la consulta previa en la legislacion para los pueblos
originarios, la aplicaciéon del convenio 169, y el estudio de los casos.

©Universidad de Caldas revista.luna.azul. 2018; 46: 145-166



Luna Azul ISSN 1909-2474 No. 46, enero - junio 2018

DISCUSION
1. La participacion social frente a la mineria

Colombia es conocida como pais dotado de una amplia diversidad biolégica y minera; al hallarse
sobre la superficie terrestre, la primera es administrada por el Ministerio del Ambiente, en tanto que
la riqueza minera se encuentra en el subsuelo y es propiedad del Estado® (Constitucién politica de
Colombia, 1991), fungiendo como administrador de estos bienes primarios, es representado por el
Ministerio de Minas y Energia.

Ademas de estas riquezas que historicamente han sido y seguirdn siendo aprovechadas por el
Estado central, en la actualidad, el Estado colombiano ha realizado un gran despliegue juridico y
economico para explotar los recursos minerales que posee en el subsuelo.

Conforme a la Constitucion politica en el articulo 8*, la diversidad biolégica y cultural es patrimonio
de los colombianos, y es deber de nosotros velar por su preservacion, articulo 79°.

Dado que los colombianos sienten como propia, y obligatoria ademas, la necesidad de conservar el
patrimonio natural y cultural existente, han surgido movimientos sociales, relacionados con la
necesidad de conservacion del agua ante la mineria, movimientos que han sido de importancia
nacional e internacional, en especial, la lucha contra la creacion de minas en zonas de
abastecimiento de agua, por ejemplo los movimientos sociales contra La Colosa en el departamento
del Tolima.

Para los ciudadanos del pais, es de vital importancia el cultivo de la tierra para obtener los alimentos
y conservar el agua para la vida, aspectos de obligatorio cumplimiento para la Constitucion politica;
estas necesidades son tanto locales como universales, y no debemos olvidar que conforme con la
Carta Magna de Colombia, somos una republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales®.

Seria entonces menester que los concejos municipales administrasen el uso del suelo’. Por los
graves efectos que la mineria a cielo abierto produce, en cuanto a la calidad del suelo del agua para
consumo humano, en el Tolima dos alcaldes han promovido la realizacion y aplicacion de
mecanismos de participacion ciudadana, las llamadas consultas populares, que en todo caso deben
ser aprobadas primero por la mayoria de los concejos municipales y a continuacion mediante la
consulta a la poblacion.

En el caso de La Colosa, en el Tolima, existe un titulo minero a favor de la trasnacional surafricana

AngloGold Ashanti, que le permitiria a esta realizar explotacion del oro a cielo abierto, sin tener en
cuenta las consecuencias nefastas el agua y el suelo del territorio circundante.
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La mina ‘La Colosa’ tocaria el
sistema de paramos ‘Los Nevados’
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1. Elaborado por El Espectador (2014).

En contraposicion a los efectos futuros de esta explotacion, el 28 de julio de 2013 el alcalde
municipal de Piedras (Tolima), realizdé una consulta previa a la comunidad para proteger el territorio
de la mineria. Los habitantes del municipio se declararon, por medio de consulta popular, en contra
de cualquier actividad relacionada con la mineria de gran escala en su territorio. “Mas del 90% de
los sufragantes se oponen a la explotacion minera de la AngloGold Ashanti en esa regién del pais”.
(El espectador, 2013).

El actual alcalde de Ibagué, Guillermo Alfonso Jaramillo, planea efectuar una consulta popular a la
ciudadania para evitar el deterioro del suelo por la mineria que pretende realizar la empresa
transnacional AngloGold Ashanti (El Nuevo Dia, 2016). De momento, radic6 en el concejo municipal
la siguiente pregunta:

“¢Esta usted de acuerdo si 0 no en que en el municipio de Ibagué se ejecuten proyectos y
actividades mineras que impliquen contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion de las aguas,
o afectacion de la vocacion agropecuaria del municipio?” (El Nuevo Dia, 2016).

El impedimento juridico principal para que los alcaldes municipales, los gobernadores o los cuerpos
colegiados interfieran para impedir la mineria, se encuentra en el articulo 37 de la ley 685 de 2001,
actual codigo de recursos minerales, el cual dice que "ninguna autoridad regional, seccional o local
podréa establecer zonas del territorio que queden permanente o transitoriamente excluidas de la
mineria...".

Ademas, la Procuraduria demandd y de la demanda surge la sentencia C-12 de 2014 segun la cual
la Corte Constitucional hizo exequible el articulo 37. Esto quiere decir que con esa sentencia la

Corte permitié que el articulo se ejecutara.

El articulo 33 de la Ley 136 de 1994 que no trata sobre el establecimiento de zonas excluibles de la
mineria, sino sobre sentar posiciones sobre cambios en los usos del suelo y consultas populares:
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“Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear
un cambio significativo en el uso del suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades
tradicionales de un municipio, se debera realizar una consulta popular de conformidad con la Ley. La
responsabilidad de estas consultas estara a cargo del respectivo municipio” (Semana, 2016).

Conforme con el actual plan de desarrollo, uno de los pilares de la economia colombiana es la
mineria, y siendo asi se pretende que sea uno de los principales ingresos del producto interno bruto
(imposible factico debido al actual precio de loscommodities).

La importancia del tema ha sido tal que puede afirmarse que durante los gobiernos del expresidente
Alvaro Uribe y el actual presidente, Juan Manuel Santos, la mineria ha sido el caballito de batalla
cuando se habla de desarrollo para el pais. Infortunadamente, y no podemos olvidarlo, también ha
sido de publico conocimiento la corrupcion en la entrega de titulos para la explotacion de los bienes
primarios en Colombia (ver mapa: Rudas, 2010, citado en Andrade).

e

4 “Titulos mineros

Tomado de: Rudas, Guillermo. Politica ambiental del presidente Uribe, 2002-2010. Niveles de
prioridad y retos futuros. Consejo Nacional de Planeacion, Bogota, 29 de octubre de 2010, con
base en datos georreferenciados de Ingeominas, a 7 de mayo de 2009.

Figura 3. Colombia. Evolucién de la titulacion minera. 1990 - 2009.
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Es asi como la participacion local, en municipios aledafios a titulos de explotacion de oro a cielo
abierto por parte de empresas transnacionales, como este caso, se han enfrentado al poder central
estatal, con el fin de participar en la accion y conservacion de los suelos y el agua, como fuente que
son de los alimentos, y en general de toda la vida.

2. La consulta previa en el marco juridico colombiano. Avances y retrocesos

Asi como los ciudadanos colombianos tienen derecho a tomar decisiones sobre los hechos que
afectan su calidad de vida, también existen los derechos especiales de los pueblos originarios, ya
que Colombia se considera un pais pluriétnico y multicultural’(Constitucién politica de Colombia,
1991).

En Colombia, los tratados internacionales de derechos humanos conforman un bloque de
constitucionalidad, con la Constitucion Politica de 1991.

Es importante aclarar que frente a la decision de la Corte Interamericana, esta corporacion en
sentencia C-616 de junio 13 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil, sefialé: “El legislador y la
administracion deben respetar los mandatos constitucionales y los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en
virtud del articulo 93 de la Constitucion, uno de los cuales es la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, para lo cual deben tener en cuenta las interpretaciones que los 6rganos
autorizados han hecho sobre el alcance de los derechos que reconocen estas normas, en este caso
la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos.”

De acuerdo con la Ley 21 de 1991, que retoma el concepto expresado en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante OIT.

“La consulta previa es el derecho que tienen las comunidades étnicas a que el Estado consulte
previamente a su adopcion todas aquellas medidas legislativas o administrativas que sean
susceptibles de afectarles directamente como un medio de garantia de su identidad cultural”

La consulta previa es entonces un derecho fundamental, que al convertirse en un tramite obligatorio,
debe ejecutarse de acuerdo con los usos y costumbres de cada etnia, cada vez que se pretendan
tomar decisiones que afecten a las comunidades, las cuales pueden ser: a) Medidas administrativas
como la expedicion de una licencia ambiental para la explotacion de recursos naturales, y b)
Medidas legislativas como la expedicion de normas que involucren o afecten a estos pueblos
(Sentencia T-382 de 2006, citada en Rodriguez, 2012).
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2.1 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas

En 2007, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
explica la participacion en el articulo 18: “Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la
adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de
representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asi como a
mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de decisiones”.

La DNUDPI en su articulo 40 contempla que:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de
conflictos y controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y
colectivos. En las decisiones de reparacion se deben tener en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas
internacionales de derechos humanos”.

La DNUDPI sostiene en el articulo 10 que los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza
de sus tierras o territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién
justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcién del regreso (Rodriguez, p. 170).

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia de noviembre 28
de 2007, al resolver el caso del pueblo Saramaka vs. Surinam’, también ha resuelto diversos casos
de conflictos durante la consulta previa, asi: la consulta es una relacion de comunicacion y
entendimiento, signada por el mutuo respeto y la buena fe, entre los voceros de los pueblos
indigenas y tribales y las autoridades publicas, tendientes a buscar:

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

Es de destacar en la manifestacion de la Corte Interamericana, que las comunidades indigenas
también tendran derecho al veto, es decir a negar las pretensiones de los proponentes.

2.2 Decreto 1320 de 1998

Estos conceptos provenientes de convenios y declaraciones transnacionales, fueron minimizados
por el decreto 1320 de 1998 de la siguiente manera: “La consulta previa tiene por objeto analizar el
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impacto econdmico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o
negra por la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio.”

Ante la definicion del decreto 1320, los funcionarios de la direccion General de Asuntos indigenas
DGAI, del Ministerio del Interior, cuya funcién es “coordinar la realizacion de las consultas previas
con los pueblos indigenas” (Ley 199 de 1995 y Decreto 1320 de 1998) escribieron una carta de
protesta frente a la estrechez de la definicion, argumentando que:

Reglamenta solo lo atinente a la consulta previa para los casos de expedicion de licencias o
permisos para la explotacion de recursos naturales, definiéndole a la consulta el objetivo de
analizar los estudios de impacto ambiental (...) partiendo del supuesto de la vulneracion del
derecho y no de la proteccion del mismo. (DGAI, p. 322)

En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte puso de presente que ‘por haber expedido el Decreto 1320
de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que la norma disefia no se ajusta
a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas por la Asociacion Médica Sindical
Colombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron
admitidas por el Consejo de Administracién por recomendacion de la Mesa —2762 y 2772 reuniones-
y culminaron con la aprobacion, por parte del Consejo de Administracion, de las recomendaciones
de la Comision de Expertos, las que coinciden en la necesidad de solicitar al Gobierno Nacional la
modificacién del Decreto 1320 de 1998'."°

A pesar de que el concepto de consulta previa del decreto 1320 es reducido frente al concepto de
los convenios internacionales, los mdltiples y reiterativos conceptos sobre el bloque de
constitucionalidad entre el convenio 169 de la OIT y la constitucion politica, hacen que sea de
obligatorio cumplimiento; sin embargo, esta profusion legal, con definiciones estrechas, pueden
generar confusion entre los operadores juridicos, quienes podran encontrar en estos conceptos una
excusa para dilatar la toma de decisiones.

2.3 Algunas consecuencias de la falta de aplicacién de la consulta previa en la legislacién
para los pueblos originarios

“La falta de un proceso auténtico de consulta previa con las comunidades étnicas llevé a la
declaratoria de inexequibilidad de leyes como la forestal de 2006, la de desarrollo rural de 2007 y la
modificacion del Codigo de Minas de 2010, aun cuando en este Ultimo caso, la Corte Constitucional
difirié los efectos del fallo por dos afios, es decir, hasta mayo de 2013” (Negrete, 2012).

2.4 Aplicacion del convenio 169 y la realidad sociojuridica

A pesar de los avances y retrocesos en el marco juridico de la consulta previa, los principales
conflictos surgen en el momento de la materializacion del derecho colectivo a la participacion y la
consulta previa; autores internacionales como Boaventura de Sousa Santos, han sefialado como se
generan alianzas entre poderes legales (Estado, empresas transnacionales y empresarios locales) y
autores nacionales como Gloria Amparo Rodriguez y Rodriguez Garavito, han descrito que existen
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otro tipo de poderes ilegales tales como paramilitares o guerrilla en las zonas donde existe conflicto
armado, que también influyen en la toma de decisiones de un pueblo originario.

Para la ONG CENSAT Agua Viva:

Los pueblos indigenas y afrodescendientes, asi como las comunidades campesinas de
Colombia, tienen una identidad territorial soportada en su habitar historico, cuyo
reconocimiento esta consagrado en la Constitucion Nacional, en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, y en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Sin embargo, las empresas transnacionales operan bajo estructuras y marcos
juridicos que les favorecen, como la OMC, los TLC y los acuerdos de asociacion, los cuales
van en contravia de los derechos y soberania de los pueblos, desatando tensiones y
contradicciones relacionadas con el proyecto de nacion, con la consolidacion de los Estados
y con la construccion de las soberanias.

Esta tension y contradiccion entre el Estado central y los pueblos originarios, se refleja en el Plan
Nacional de Desarrollo 2014 — 2018, el cual destin6 entre 8 y 11 billones exclusivos para consulta
previa, asi:

Titulo 11, indica en el Paragrafo 2. “Como parte integral del Plan Plurianual de Inversiones se
incluyen de manera transversal las proyecciones indicativas acordadas en el marco de la
consulta previa, estimadas para los pueblos indigenas entre ocho (8) y once (11) billones,
considerando el Plan Macroeconémico y el Marco Fiscal de Mediano Plazo del Gobierno
Nacional”.

Cabe entonces preguntarse: ¢cual es el interés del Estado central en la consulta previa? Estas
acciones concretas por parte del Estado demuestran un claro interés en las politicas
macroeconOmicas para surtir un requisito de procedibilidad, es decir, en el plan de desarrollo la
consulta es un requisito previo al desarrollo de un proyecto, de esta manera el Estado garantizaria la
realizacion de los proyectos que planea a futuro; es alli como nos preguntamos si el Estado visualiza
a los pueblos originarios en sus derechos colectivos, el derecho a la diferencia, a la participacion, al
territorio, a la lengua, a la cosmovision, y a la diferencia cultural, como un todo, no como un requisito
procedimental, previo al desarrollo de los proyectos.

(...) Ejemplo de tales tensiones es la visible relacion entre el discurso del “desarrollo a gran escala”
que promueven las trasnacionales y el uso de las practicas indebidas para adquirir titulos mineros,
para la exploracion / explotacion, y aliados politicos que les permitan reglamentar nuevos usos del
suelo (Curtis, 2007; Elhawary 2008). Otras investigaciones han demostrado que para brindar
condiciones de seguridad para la inversion, las transnacionales han sido beneficiadas de la
presencia de las fuerzas militares del Estado, trasladando sus costos de seguridad a éste y han sido
coémplices de grupos paramilitares para la consolidacion territorial de sus proyectos extractivos
(Censat Agua Viva, 2010, pp. 48-49).

En los territorios de los pueblos originarios, especificamente para el caso de consulta previa, el
Estado ha concentrado sus esfuerzos juridicos y econdmicos en llevar a cabo la consulta previa,
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conforme con los datos expuestos, pero mas alla de la realidad formal, Rodriguez Garavito se ha
preguntado:

¢,Como es posible esta convivencia del orden y el caos, del formalismo juridico excelso y la
violencia mas extrema? ¢En qué momento la resistencia de los pueblos indigenas a ser
aniquilados fisica y culturalmente se convirti6 en una discusion sobre procedimientos
legales? (Rodriguez, 2012)

Con referencia a los indigenas Embera, Rodriguez analiz6 el caso de la creacion de la represa Urra,

asi:

Urréa | es el reflejo de los conflictos ambientales relacionados con el modelo de desarrollo
gue se plantea en el pais y sobre el cual debemos reflexionar. Analizando este caso,
consideramos necesario que en el pais se implementen nuevas alternativas de desarrollo,
las cuales deben reconocer y garantizar los derechos de los pueblos indigenas, ademas de
proteger nuestras riquezas naturales y culturales para las presentes y futuras generaciones.
La sostenibilidad debe tener en cuenta los derechos de los pueblos indigenas y “se debe
evaluar no en términos econdémicos sino a través de una bateria de indicadores biofisicos.
La distribucion de los derechos de propiedad, los ingresos y el poder, determinan el valor
economico del llamado “capital natural”. (Martinez, 2004; citado en Rodriguez, 2012, p. 180
y 181)

Por mandato constitucional, el Estado colombiano es el garante de la diversidad étnica y cultural, asi
como la diversidad bioldgica en un pais megadiverso; sin embargo, también debe propender por el
desarrollo econdomico de Colombia. Para lograrlo, el Estado central ha realizado un despliegue
juridico, econémico y de planeacion, con el fin de extraer los minerales que se encuentran en el
subsuelo, de los que es propietario.

La extraccion de estos minerales se inicia con la entrega de titulos mineros, muchos de estos, a

empresas trasnacionales.

Aunqgue Colombia ha firmado acuerdos internacionales para proteger los derechos colectivos de los
pueblos indigenas, como el acuerdo 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, entre otros, cierta legislacion nacional, ejemplo el acuerdo
1320 de 1998, minimizan el alcance conceptual de la consulta previa. En la practica, esto genera
confusion en los operadores juridicos, haciendo que los involucrados pierdan el tiempo en
interpretaciones de la ley, confusién que no deberia existir.

Sousa Santos sefiala que existen alianzas entre el Estado y las empresas trasnacionales; Rodriguez
Garavito y Gloria Rodriguez llaman la atencion sobre la materializacion de estas alianzas en el
momento de la explotacion, En consecuencia, estas seran bases conceptuales en el andlisis de las

dos sentencias siguientes.

©Universidad de Caldas revista.luna.azul. 2018; 46: 145-166



Luna Azul ISSN 1909-2474

No. 46, enero - junio 2018

3. ESTUDIOS DE CASO, RESUMEN ANALITICO DE LAS SENTENCIAS SOBRE CONSULTA
PREVIA'Y EXTRACTIVISMO EN EL NOROCCIDENTE COLOMBIANO

A partir del resumen analitico de las estrategias empleadas por los indigenas, el Estado y las

empresas trasnacionales en casos de consulta previa para extractivismo minero en el noroccidente
colombiano; especificamente, en las sentencia T069 de 2009 y en la sentencia T438 de 2015.

A posteriori, mediante la aplicacion del método comparativo, se analizaran las acciones ambientales

y sociales de las empresas transnacionales, respecto de las solicitudes de los pueblos originarios y

el Estado, con el fin de deducir las convergencias y divergencias entre las partes.

Tabla 1. Defensa de los derechos colectivos de los indigenas Embera y Cartamas en el estudio de

caso

Solicitudes de indigenasz Embera TTE2
de 2009,

Solicitudes de los indigenas
Cartama T 438 de 2015

©Universidad de Caldas

Salicitan proteger:

‘cultivos de pancoger, los animales ¥ la
salud delas personas, significando con esto
la pérdida delas economias tradicionales,
base de la supervivencia... delos pueblos

indigenasytribales™ p. 35

Entre otros derechos fundamentales, las
comunidadesindigenas sontitulares del
derecho fundamental a la subsistencia, &
quese deducedirectamente del derecho
alavidaconsagradoen elarticulo 11 de
la constitucion.

La cultura de las comunidades
indigenas, en efecto, corresponde a una
forma devida quese condensaenun
particularmodo desery deactuaren el
mundo, constituico a partir devalores,
creencias, actitudes y conocimientos,
quedeser cancelado o suprimido -y a
ello puedellegarsesisumedio ambiente
sufreun deterioro severo-, induceala
desestabilizaciony a su eventual
extincian. La prahibicion detodaforma
dedesaparicidnforzada (CPart. 12)
también s predica delas comunidades
indigenas, quienes tiemenun derecho
fundamental a su intearidad &tnica,
cultural v social.” p. 30

COSMOVISION

De igual manera, la poblacidn originaria no
era consciente de que dicho proyecto
afectaria al cerro Careperra, sagrado para
los ancestrales habitantes delaregian.
Tampoco seconsulidatodas las
comunidades, como yaseindica(p. 39).

Reconocimientoy subsistencia
como pueblos indigenas delos
accionantes, por cuanto las
entidades demandadas se
negaron a certificar su presencia
enlazonaya efectuar la
consultapreviaal iniciodela
explotacion delamina Villorza,
porque el desarrollo del proyecto
seharfa en territorios deno
influencia dela comunidad.

Derechos fundamentales
invocados: debidoproceso,
trabajo, libertad para ejercer
profesionu oficio, minima vital v
consulta previa (p. 1).
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Tabla 2. Relacién de los pueblos indigenas con otros pueblos en el estudio de caso
Emberas Cartamas

Denuncias por falta de ‘La Asociacion de Mineros

representacian en los procesos de | Tradicionalesde Marmato cuenta con

consulta previa aproximadamente 700 asociados, en
Los demandantes indicaron que el laminaVillonzaintervienen alrededor
consejo quel dijo representar, “es de 130 mineros, delos que, seqln

inexistente, ilegal v se cred paralelo a | declaraciones, el 80% son indigenas,
verdadero Consejo Comunitario de algunos pertenecientes a la
Comunidades Megras del rio parcialidad Cartama del municipio de
Curvarado, representada actualments | Marmato, otros son del resguardo
porel sefior Luis Alberto Renteria Riasucioylos demas son
Mosqueray para el momento en el afrodescendientes”™.

quese celebrd lareunion de consulta
previa para el proyecto Mande Morte,
estaba & sU cargo laseforaligia
Maria Chaverra® (f. 720 ib.),
afrontando el mencionadosefior
Movalara un proceso penal por
fraude procesal, presuntamente por
haber suplantado al representante del
ConsejodeCurvaradd enlafirmade
acuerdos y contratos (fs. 720y 721
ib.).

Por otra parte, aseveran que en el
casooelas comunidades indigenas,
el acta de protocolizaciondel 12 de
julio de 2008 fue firmada par
representantes del Consejo
Comunitario de Carmen del Darién,
CAMICAD, v por el Cabildo Mayor
Indigena dela Zona del Bajo Atrato,
CAMIZBA, los primeros sin la
autoridad necesariadelas
comunidades pertenecientes a gl
mientras CAMIZBA esuna
arganizacion conjurisdiccion en
Riosucio, territorio que no es afectado
porel proyecto (f. 724i0b.).
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Tabla 3. Acciones de las diferentes organizaciones estatales con los indigenas Embera y Cartama
en el estudio de caso

MandeMorte versus Emberas

Cartamas

Ministerio del Interiory de Justicia
refirid quelaempresase
encuentrainiciandolabores
Unicamente en zona delas
comunidades consultadas y
protocolizadas”, delo cual se
colige quela consulta, que debio
efectuarse con anticipacion, no se
habiarealizado contodas las
colectividades étnicas cuyos
territorios resultaran afectados por
laexploraciony la explotacion
minera quese desea acometer (p.
33).

Ministerio de Ambiente, Vivienday
Desarrollo Territorial refirio que
frente a los estudios e
investigaciones que debe realizar
sobre el impacto ambiental, se
efectud una “evaluacion
interdimensionalde los posibles
dafios ambientales... enlos
territorios colectivos de los
Consejos Comunitarios de las
comunidades negras de
Jiguamiandoy Curvarado®, el cual
se encuentra“en fase de revision
¥ ajustes™; sin embargo, se
observa que dichos estudios nose
efectuaron sobretodos los
territorios afectados, y quelo
realizado aln requiere revisiony
ajuste, razon porla cual la
gjecucion del proyectominero
debepostergarsey aln
cancelarse, siesoes o quese
deriva delas evaluaciones
ambientales serias y objetivas que
tiene querealizar, en proteccion

delanaturaleza.
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La Agencia Macional Minerase defiende
argumentando |a existencia detitulos
mineros legitimos, la debida inscripcion en
el registro nacional minero, por parte dela
empresalp.5) yla improcedenciadela
presente accion detutela, por cuanto
arguye que los accionantes cuentan con
otros mecanismos de defensa judicial, en
este caso ante lajurisdiccion delo
contencioso administrativo, para solicitar
el amparo desus derechos (p. &)

L& CORTE COMSULTA:

Ministerio de Minas y Energia para
queen el término detres (3) dias

habiles contados a partirdela
notificacion del presents auto,

informe: i} =i en el marco de sus
competencias sefalay delimitd

dentro delaminaVillonza, ubicada

en la parte alta del cerro El Burro del
municipiode Marmato, los territorios
delas comunidades de proteccion
especial constitucional en las cuales

la exploraciony explotaciondelos
recursos naturales deberia hacerse

bajo condiciones especiales sobrela
proteccion y participacion de las
comunidades de especial proteccion
constitucional, con el fin de

preservar sus caracteristicas

culturales y econdmicas; y ii) si
actualmente cuenta con una politica
mineraintegral encaminada a hacer
delamineria tradicional una

actividad sostenible, respetuosa de

los derechos humanosy orientada

hacialos gruposdeintereés,

MIMNMINAS RESPOMNDE: Formalizacian
dela mineria en Colombia, la cual cuenta

conocholineas estratégicasy un plan de
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Ministro de Defensa Macional, las
razones porlas cuales las
comunidacdes aborigenssde la
reqion, no perciben el ingresode
la Fuerza Plblica en sus
territorios como garantia de
seguridad (p. 42).

En consecuencia, ordenara al
Ministro del Interior y de Justicia
queserehagan los tramites que
precedieronal acta de
formalizacion de consulta previa,
haciéndola extensiva atodas las
colectividades que resultaren
afectadas porel provecto Mandég
Marte, teniendo en cuenta que
dichas comunidades deberan ser
plenamenteinformadas, desdela
preconsulta hastalafinalizacion
del acuerdo. Entretanto, se
deberd suspenderla exploraciony
explotacion que se esté
adelantanda (p. 42).
IMGEQOMIMAS, por conducto de su
representante legal o quien haga
SUs WECES, (Ue seabstengade
otorgar o suspenda, segin el
casao, las licencias de exploracion
y explotacionminera en el
proyecto Mandé Marte, hasta que
no finalicen a cabalidad los
estudios sobre el impacto
ambiental y se realice la consulta
previa de manera adecuada, por
las razones y enlos términos de

esta sentencia.
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accion para hacerdelamineriauna
industria completamente formal que
generedesarrolloen las comunidades
mirneras, la cual tiene en cuenta aspectos
delegalidad, deformaciony capacitacion,
desarrolloindustrial y tecnoldgicoy de

inclusion social.

Adicionalmente, manifesto que en virtud
dedicha politica minerasecred la
Agencia Macional de Mineria, la cual ha
redlizado una labor concertada conpaizes
miembros dela CAMN, para desarrollar
labores deformalizacion, en diversas
zonas del pais, dela mineria informal (p.
7).
Politica Macional para la Formalizacion de
la Mineria, que definela mineria formal
como: “actividad cuyas unidades
productivas desarrollan las labores
mineras bajo el ampara detitulo mineroy
cumplen con los parametros técnicos
(mineros y ambientales), economicos,
laborales y sociales, y delaindustria,
definidos en la legislacionvigents, porlo
quelapolitica establece grados o niveles
deformalizacion minera, con el propdsito
delograr que en el mediano y largo plazo
toda la actividad trabaje bajo condiciones
detotal formalidad. El objetivo delos
grados deformalizacion es permitir que
las mineros que se encuentran en total
informalidad avancenen gradual y
paulatinamentes hacia la formalizacion™
MIMISTERIO DEL TRABAJO ha
desarrollado programas para la
defensza delos derechos
fundamentales al trabajoya la
seguridad social delos trabajadaores
dedicados alaexploraciony
explotacion tradicional de minas en
Colombia™

MIMISTERIO DEL AMBIEMTE: Plan de
Manejo Ambiental, requisito sine gua non

para quela autoridad minera procedaa
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otorgar el correspondiente titulo minero al
interesado.

Respecto alas estrategias y planes de
accion para el controldelas
explotaciones mineras tradicionales,
sostuvo que el ministerio cuenta con: i)
gestion de normatividad ambiental, para
saneamisnto ambiental; ii) gestionde
instrumentos ambientales, para apoyar el
proceso deformalizacion minera
tradicional: iii) gestion para la reducciany
eliminaciondel uso del mercurioen el
sector minero; v iv) gestion para las
etapas decierrey abandono de minas

(pp.19-20).

Tabla 4. Acciones de las empresas transnacionales Muriel Mining Corporation yGran Colombia

Gold, en el estudio de caso
Muriel Mining Corporation Grupo Empresarial “Gran

Colombia Gold”

Alngeominas, querevoque®los permisos y
concesiones otorgadas a la empresas mineras | CONTRATAGION COM
enlazona sin que haya mediado consultaa OTROS OPERADORES
las comunidades indigenas y pueblos tribales;
CARBOLOMA SA., (...)subsidiariao La empresa Minerales
subordinada delaempresasuiza GLEMCORE | Andinos de Qccidente,
IMTERMACIOMAL AG, Cordillera

Exploraciones Mineras S.A. (...} ¥ Muris/

perteneciente al Grupo
Empresarial Gran Colombia
Gold (p. 20).

Minerales Andinos de

Mining Corporationr” (p. &).

CONTRATACION COM OTROS Cccidente 3.4, sxistefalta de

OPERADORES legitimacionen |acausapor
activa, pues “los accionantes
Carbaoloma S.A. secontradicen alolargo de su

escrito al manifestar de

La apoderada delasociedad Carboloma, en
abril 15 de 2008, sefald que INGEDMIMNAS,
mediante un proceso licitatorio, adjudicoa
dicha empresa“la exploraciony explotacion
deunyacimiento de sulfuros polimetalicos. ..
en jurisdiccion delos municipios de Frontinoy

Dabeiba® (f. 180 cd. anexo 4).
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maneraincongruente queson
solicitantes, luego quela
zolicitante es la asociacionde
mineros tradicionales,
ASOMITRAMA,

Agrega quela situacion

presentada en Marmato en la
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lgualmente, “el drea objeto del contrato... se
encuentra superpuesta con la Reserva
Forestal del Pacifico... porlo que Carboloma
como adjudicatario deberd obtener, enlos
términos del articulo 34 de la Ley 685 de
2001, la avtorizacion dela avtoridad
ambiental competente para poderiniciarlos

trabajos” (fs. 180 v 181 ib.).

La sociedad es consciente delapresenciade
las comunidades indigenas en lazona donde
tiene como objeto explorary explotar, “por ello
havenido realizandoatraveés desuoperador
Cordillera Exploraciones Mineras 5.4, las
gestiones tendientes aidentificar
especificamente cudles son las comunidades
asentaclas en el drea, para lo cual solicita |a
informacion comespondiente al Grupo de
Consulta Previa del Ministerio del Interiory de

Justiciay al Incoder™ (f. 181 ib.).

Empero, todavialaempresano hainiciado
actividades enlazona deresguardos, porque
‘atn no han desarrollado actividades de
campo” con los indigenas del sectory apenas
seadelantan “las gestiones para concertar con
las comunidades las condiciones deingreso

correspondientes™(f. 161 ib.).

Cordillera Exploracion Minera 5.4,

Enabril 18 de 2009, esta sociedad anoto ser
en efecto operador de Carboloma; inicia
contactos preliminares con las comunidades
delazona, atraves dela Organizacion
Indigena de Antioguia, con el animo de
socializar el proyecto, pero “adn no se han
desarrolladoactividades decampo en zonas

derezguardo indigenas” (f. 57 ib.).
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actualidad es unainvasiony
perturbacion generalizada de
titulos mineros, adelantada
por diferentes sujetos que
vulneran las normas que
regulan la actividad, todavez
quesolo atraves de contratos
mineros vigentes einscritos
en el Registro Minero
Macional, se puede gjercerla
mineria en Colombia (§).
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Geologia Regional y Prospeccion Ltda.

En abril 15 de 2005, el representante de dicha
sociedad indica que el contrato con
IMGEOMIMAS “tiene porfinalidad desarrollar
lacartografia geoldgica en los municipios de
Urrao, Frontino, Vigia del Fuertey Murinda™.
La naturaleza técnica dela actividad quela
empresa realiza “implica lainmersion
consultiva de profesionales expertos, no para
efectos de explotaciondelos recursos
naturales sino con el objeto dela ‘descripoion’
deloz mismos"; a=l, la actividad que esta
empresa ejecuta se debe excluir“de cualquier
ambito de aplicacion del derecho fundamental

ala consulta previa® (f. 3ib.).

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Colombia es conocida como pais dotado de una amplia diversidad biolégica y minera; al hallarse
sobre la superficie terrestre, la primera es administrada por el Ministerio del Ambiente, en tanto que
la riqueza minera se encuentra en el subsuelo y es propiedad del Estadol1 (Constitucion politica de
Colombia, 1991), fungiendo como administrador de estos bienes primarios y representado por el
Ministerio de Minas y Energia.

En los casos de estudio de la consulta previa de las comunidades indigenas del noroccidente
colombiano, se identificé la falta de consulta previa por parte de las empresas transnacionales, lo
que atentd contra el derecho colectivo a la supervivencia, el derecho a la vida y la posibilidad de
desaparecimiento forzado en el caso Emberas contra Mande Norte.

En el segundo caso, Cartamas contra Colombia Mining se verificé una alianza de estos indigenas
con mestizos y comunidades negras para la explotacion de la mina Villonza, que aunque el caso
parecia ser apoyado por la Corte Constitucional, esta expectativa se desvanecié con la poco
argumentada anulacion de la sentencia T 438 de 2015.

Durante el proceso de consulta previa del primer caso se verificO que aparecieron
seudorepresentantes de las comunidades que fueron demandados penalmente por falsa
representacion, también se verificd que se realizé una preconsulta con indigenas Embera de otro
municipio, Riosucio (Caldas), que no hacia parte del proyecto en cuestion.

Ademas, se verific6 cémo las empresas trasnacionales subcontratan con empresas colombianas,
conformando la triple alianza Estado, empresas transnacionales y poderes locales, que Boaventura
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de Sousa analiza, y que autores como Amparo Rodriguez y Cesar Rodriguez sefialan con ejemplos
en sus libros.

Por ultimo y no por ello menos importante, conforme con los casos estudiados, se sefiala que el
Estado también se encuentra fraccionado en diversas instituciones tales como Ministerio del Interior,
Agencia Nacional Minera, Agencia Nacional de Licencias Ambientales, entre otras organizaciones
que deben intervenir en los procesos de consulta previa, sin mostrar mucha coherencia entre estos.

En consecuencia, aunque el derecho a la consulta se encuentra reglamentado por convenios
internacionales, ratificado por la ley, reglamentado, y existe jurisprudencia de las altas cortes, la
materializacion del derecho es hostil para las comunidades indigenas, quienes a pesar de conocer
sus derechos escritos sobre el papel y la ley, deben recorrer una dificil senda para lograr su
reconocimiento, o no lograrlo como en el caso de los indigenas Cartama.
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