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RESUMEN

En Colombia, el derecho al medio ambiente forma parte de la tercera generacion de
derechos, por consiguiente, esta contenido en el grupo de los derechos colectivos, y
en materia académica, esta dentro de la rama del derecho ambiental, la cual se define
como un sistema de normas juridicas, cuyo objetivo es la regulacion del uso adecuado
y equilibrado de los recursos naturales en relacién con las personas o la sociedad. En
congruencia, el presente articulo tiene la finalidad de mostrar como en diversas
ocasiones éste derecho ha sido vulnerado por el estado colombiano, quién en su afan
de “crecimiento industrial” y “desarrollo sustentable”, ha sido permisivo, en la
explotacién y exploracion de los recursos y del medio ambiente, donde asi como se
ven afectados todos sus administrados, los méas afectados terminan siendo los
pueblos étnicos, los cuales se ven inmiscuidos en situaciones donde el gobierno de
turno, compromete sus recursos para que se lleve a cabo la extracciéon minera y la
deforestacién ambiental; donde la consulta previa como derecho fundamental de los
pueblos étnicos, es una herramienta que se pone en marcha de acuerdo con sus usos
y costumbres, permitiendo que intervengan en las decisiones legislativas,
administrativas, y demas, que puedan llegar a afectarles.

PALABRAS CLAVE

Medio Ambiente, recursos naturales, derechos fundamentales, consulta previa,
grupos étnicos, violacion de derechos.

ABSTRACT

In Colombia, the right to the environment is part of the third generation of rights,
therefore, it is contained in the group of collective rights, and in academic matters, it
is within the branch of environmental law, which is defined as a system of legal norms,
whose objective is the regulation of the adequate and balanced use of natural
resources in relation to people or society. Consistently, this article aims to show how
on several occasions this right has been violated by the Colombian state, which in its
desire for "industrial growth" and "sustainable development" has been permissive in
the exploitation and exploration of resources and the environment, where just as all its
administrators are affected, the most affected end up being the ethnic peoples, who
are involved in situations where the government in power commits its resources so
that the extraction is carried out mining and environmental deforestation; where prior
consultation as a fundamental right of ethnic peoples is a tool that is implemented in
accordance with their uses and customs, allowing them to intervene in legislative,
administrative, and other decisions that may affect them.

Keywords: Environment, natural resources, fundamental rights, prior consultation,
ethnic groups, violation of rights.
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1.- INTRODUCCION

Colombia como estado social de derecho fundado en el respeto por la dignidad
humana, debe garantizar a los ciudadanos un medio ambiente sano, como derecho
humano colectivo, y éste como el conglomerado de circunstancias sociales,
econdmicas y culturales, que rodean a las personas.

El medio ambiente como derecho constitucional, se refleja como un elemento natural,
correlacionado con el derecho a la vida y a la salud, siendo asi responsabilidad del
estado colombiano garantizarlo, velando por la utilizacion racional de los recursos
naturales y propendiendo para que todas las personas sin excepcion disfruten de un
entorno ambiental seguro; es asi como los grupos étnicos en Colombia hacen parte
de una poblacién importante, donde sus territorios a través de la historia, han entrado
en conflicto por la preservacion y la lucha contra la violacién medioambiental, motivo
por el cual para el siguiente articulo se plante6 la siguiente pregunta ¢La consulta
previa es un derecho efectivo para que los grupos étnicos, salvaguarden su derecho
al medio ambiente?.

La realizacion del presente articulo, resulta pertinente respecto al tema tratado, toda
vez que, a través del mismo, se pretenden establecer circunstancias normativas y
facticas que conllevan a la vulneracion del derecho al medio ambiente por parte del
Estado Colombiano; de igual forma, el fin es visualizar la efectividad del mecanismo
de consulta previa como derecho constitucional para que los pueblos étnicos puedan
salvaguardarlo.

Para llevar a cabo y sacar avante el presente tema, como primera medida se hara la
recopilacion juridica nacional e internacional en la que se ampara el derecho al medio
ambiente y las normas previstas para que la consulta previa sea un mecanismo
constitucional que busca proteger la identidad cultural de las comunidades étnicas en
el territorio colombiano; asi mismo se hara una linea jurisprudencial, procedimiento
que se hard, teniendo en cuenta las decisiones tomadas por los jueces y que guardan
una relacion estrecha con el campo de estudio abordado, pues, a partir de ahi, se
podra evidenciar cual es la tendencia actual de la jurisprudencia respecto de la
consulta previa como mecanismo de proteccion para los grupos étnicos en sus
territorios.

Al finalizar el presente trabajo, se podra evidenciar la magnitud, la importancia, los
fundamentos, los alcances y la efectividad que tiene para los grupos étnicos la
consulta previa, de tal forma que se observara que, si lo que en ella se decida, obliga
0 no a las autoridades estatales en la decision final, lo cual podria restar fuerza e
importancia a este mecanismo de proteccion de la identidad étnica y cultural de la
nacion colombiana en la salvaguarda del derecho al medio ambiente.
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2. DESARROLLO ARGUMENTATIVO

CAPITULO |
2.1 MARCO CONCEPTUAL Y NORMATIVO

La Constitucion Politica de 1991 afirma que Colombia es como un estado social de
derecho democratico, participativo y pluralista, fundado en el respeto de la dignidad
humana, que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacioén; es por
esto que, para iniciar el desarrollo del presente articulo, se iniciara con uno de sus
ejes centrales como es la diversidad étnica, asi como la normatividad internacional y
nacional que lo rige y que por ende vincula a los grupos étnicos de nuestro pais;
seguidamente se desarrollara una linea jurisprudencial que desarrollara el problema
planteado en el presente articulo.

2.1.2 Grupos étnicos

En Colombia, segun el Ministerio de Proteccion social, los grupos étnicos, son poblaciones
cuyas condiciones y practicas sociales, culturales y econémicas, los distinguen del resto
de la sociedad y que han mantenido su identidad a lo largo de la historia, como sujetos
colectivos que aducen un origen, una historia y unas caracteristicas culturales propias,
que estan dadas en sus cosmovisiones, costumbres y tradiciones.

2.1.2.1 Divisién de los grupos étnicos:

Poblacién negra, afrocolombiana, raizal y palanquera: Las comunidades negras o
afrocolombianas son un conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen
una cultura propia, y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacién
campo-poblado.

La poblacion raizal estd ubicada en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, con raices culturales afro-anglo-antillanas, cuyos integrantes tienen rasgos
socioculturales y linguisticos claramente diferenciados del resto de la poblacion
afrocolombiana.

La poblacién palanquera estad ubicada en el municipio de San Basilio de Palenque,
departamento de Bolivar, donde se habla el palenquero, lenguaje criollo.
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El DANE determiné que el volumen de esta poblacion en 2018 es de 4.671.160 personas,
que corresponde al 9,34% de la poblacion total nacional, pero de estos solo se
autorreconocieron 2.982.224 (DANE, 2019).

Poblaciéon Gitana o Rrom: Son comunidades que tienen una identidad étnica y cultural
propia; se caracterizan por una tradicion nomada, y tienen su propio idioma que es el
romanés. Ademas, cuentan con leyes y formas de organizaciéon social. Segun el Censo
Nacional de Poblacion y Vivienda 2018, la poblacién que se auto reconoce como gitana o
Rrom en el pais es 2.649 (DANE, 2019).

Pueblos indigenas: De acuerdo al Ministerio de Proteccion social, el pueblo indigena es
un conjunto de familias de ascendencia amerindia que comparten sentimientos de
identificacion con su pasado aborigen, manteniendo rasgos y valores propios de su cultura
tradicional, asi como formas de organizacion y control social propios que los distinguen de
otros grupos étnicos. Segun el Censo Nacional de Poblacion y Vivienda CNPV 2018, la
poblacién que se autorreconoce como indigena en el pais es 1.905.617 (DANE, 2019).

2.1.3 Territorio Etnico

Cuando se habla de territorio étnico, en el imaginario de las personas se percibe como
un espacio fisico, sin tener en cuenta que éste concepto va mas alld de un lugar
formalmente demarcado, tal y como por ejemplo un resguardo, el cual debe ser en
contexto vinculado con compendios culturales, ancestrales y espirituales (OIT,1989,
ART. 14). De territorio étnico se desprenden dos conceptos, uno geografico, el cual es
un espacio reconocido por la ley, que se conoce como territorio colectivo o resguardo;
lo que se contextualiza en que los derechos de las comunidades en el territorio
geografico son mas amplios, por cuanto cualquier afectacion implica consulta previa. Por
otra parte, se tienen el concepto de territorio amplio, el cual incluye las zonas habituadas
permanentemente por los pueblos indigenas, comunidades negras, afrocolombianas,
raizales, palanqueras y el Pueblo Rrom o Gitano; y lugares donde tradicionalmente han
desarrollado sus actividades sociales, culturales, econémicas, ancestrales y espirituales;
zonas donde el estado debe medir en gran proporcion el impacto que cualquier proyecto
realizado en sus territorios vulnere los derechos de las comunidades, entre ellos el
derecho al medio amiente sano, e implementar donde amerite o no la realizacién de la
consulta previa, tal y como se vera mas adelante en el desarrollo de éste Ultimo concepto
y en el andlisis jurisprudencial que se planteara.

2.1.4 Derecho al medio ambiente sano: normatividad internacional y nacional.

La Declaracion de Estocolmo de 1972, se celebrd por la Conferencia de las Naciones
Unidas, con el objeto de aumentar los Tratados universales, territoriales, bilaterales y
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multilaterales, los cuales hicieron manifestacion expresa a la proteccion del medio
ambiente; dentro de estos Tratados de manera cronoldgica, se encuentran, la Convencion
sobre la proteccién del patrimonio mundial cultural y natural (1972), la Convencion relativa
a la contaminacion atmosférica transfronteriza a gran distancia (1979), el Convenio para
la proteccion a la capa de ozono (1987 y 1990) y el Convenio sobre la evaluacion del
impacto en el medio ambiente en un contexto transfronterizo (1991) y la Conferencia de
Rio (1992); con esté documento se hizo reconocimiento explicito e implicito del Derecho
al Medio Ambiente sano, del cual deben gozar todas las generaciones presentes y futuras,
donde los Estados parte, aceptaron la responsabilidad en la adopcién de medidas
necesarias y previstas para su proteccion, mejoramiento y preservacion.

Ademas de los hechos expuestos anteriormente, la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas ONU, mediante la promulgacién de codigos de conducta,
resoluciones y programas de accion, aportd con el reconocimiento del Derecho al medio
ambiente sano, que “...El hombre tiene un derecho fundamental a la libertad, a la igualdad
y a condiciones de vida satisfactorias, en un medio ambiente cuya calidad le permita vivir
con dignidad y bienestar. Tiene el solemne deber de proteger y mejorar el medio ambiente
para las generaciones presentes y futuras...” (Organizacion de Naciones Unidas, 1972).

Consecuentemente con el &mbito internacional, se encuentra el derecho interno de cada
Estado parte, donde mediante las Constituciones y leyes especiales, se construyeron fines
semejantes para la adopcion de éste derecho; es asi como la Constitucién Politica de
Colombia de 1991, en el titulo Il, capitulo 3, dispuso” de los derechos colectivos y del
ambiente.

Entonces, como deduccion de los postulados se puede decir, que, el derecho al medio
ambiente sano, ademas de ser reconocido en el contexto internacional, también es
reconocido por los estados a nivel interno, los cuales consagran éste derecho y el
procedimiento para hacerlo efectivo mediante la Constitucion y las leyes, transformandose
asi, en una norma imperiosa y general del derecho internacional; motivo por el cual, como
titulares del derecho, estan las personas naturales, las juridicas (Porque se le atribuye a
la propiedad privada una funcion ecoldgica) y en mayor proporcion a la humanidad en
general, sin distingos de raza, credo o nacionalidad en representacion de las generaciones
presentes y futuras.

Es asi, que el derecho al medio ambiente sano, por ser de tercera generacion, es un
derecho humano y general, digno de reconocimiento y de analisis para su proteccion
juridica; reconocido por Colombia mediante tratados internacionales, de acuerdo con el
articulo 93 Constitucional, en el cual se lee “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
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internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia...” (Const., 1991, art.
93).

2.1.4.1 Un vistazo a la normatividad colombiana: Tratados internacionales
suscritos por Colombia

Con el fin de solucionar un sinnumero de conflictos, en materia ambiental, el Estado
colombiano suscribio diversos Tratados internacionales, tales como la Convencion de
Basilea (Residuos peligrosos) (1989), La Convencion de Viena para la proteccion de
la capa de ozono (1992) y el Convenio para el cambio climatico (1992),); asi como
estos tratados son importantes, para el tema que se pretende desarrollar en el
presente articulo, es importante destacar la Convencion para la proteccion de la
biodiversidad, el cual fue promulgado en el afio 1992, en la Conferencia de Rio de
Janeiro y aprobado por Colombia, mediante el decreto 0205 de 1996 (Ley declarada
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-519 de 1994. M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa); donde el fin del acuerdo se encuentra desarrollado en el
articulo 1: “Los objetivos del presente Convenio, que se han de perseguir de
conformidad con sus disposiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad
biolégica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la participacidon justa y
equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion de los recursos genéticos,
entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada
de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos
recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion apropiada” (Ley
165 de 1994, art. 1, Colom.).

2.1.4.2 Constitucion Politica de 1991

El derecho al medio ambiente sano en Colombia, esta contenido en la Carta Magna
como derecho colectivo, siendo reconocido en el grupo de la tercera categoria de
derechos, razén por la cual, su titularidad radica en la totalidad de los seres humanos,
los cuales estan formados en sociedad.

La Constitucién Politica, como obligacion estipula la obligacién y las garantias que
debe brindar el estado para proteger las riquezas naturales y culturales de la nacion,
donde obliga a los particulares (propiedad privada) a ejercer una funcion ecolégica,
estipulando a cada persona y a cada ciudadano el deber de la conservacion del medio
ambiente y la proteccion de los recursos naturales del pais.

Dentro del compendio constitucional del derecho al medio ambiente sano, se
encuentra el siguiente articulado:

10
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Articulo 7: Este articulo reza “El estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la nacién colombiana” (Const., 1991, art. 7). Este principio, muestra como
el derecho al medio ambiente sano, se encuentra directamente relacionado con el
hombre, la comunidad y la sociedad; éste articulo enfatiza la multiculturalidad y el
patrimonio étnico del pais, resaltando a las comunidades indigenas y a las
comunidades afrocolombianas, las cuales merecen especial proteccion.

Articulo 8: El presente articulo hace referencia a la obligacion y al deber del estado
con la proteccion de las riguezas culturales y naturales de la nacidon; fundamento que
permite la creacion y existencia de autoridades ambientales, las cuales son
competentes dentro de la administracion (descentralizacion territorial), en la medida
en que, a los departamentos y municipios del pais, les debe asistir cierto nivel de
autonomia para tener sus propias autoridades ambientales.

Articulo 11: “El derecho a la vida es inviolable”. Este articulo, muestra la
concordancia del derecho a la vida, con el derecho al medio ambiente, sin este la vida
del hombre estaria en peligro y en riesgo de extincion. En consonancia y sobre la
relacion solidaria del derecho a la vida con el derecho al medio ambiente, la
Declaracion de Estocolmo afirmé: "El hombre tiene derecho fundamental a la libertad,
la igualdad y adecuadas condiciones de vida, en un medio ambiente de una calidad
gue permita una vida de dignidad y de bienestar."

Articulo 58: Este articulo se centra en la funcion social de la propiedad privada, la
cual debe adquirir obligaciones inherentes a la funcién ecologica.

Articulo 63: “Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales
de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la nacién y
los demas bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables”. Este articulo evidencia la facultad que tiene el estado colombiano
para explotar los recursos naturales, con la salvedad de preservar aquellos que son
especialmente protegidos, como, por ejemplo, los ocupados por grupos étnicos.
Articulo 79: Este articulo consagra el derecho de todas las personas a gozar de un
ambiente sano, considerandose asi uno de los articulos de mayor relevancia en su
fundamentacion “Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.
La ley garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo...Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las areas de especial importancia ecologica y fomentar la educacion para
el logro de esos fines; entonces cabe resaltar, que es obligacion del estado, proteger
la diversidad e integridad del medio ambiente, conservando todas las areas, y con
mayor fuerza las de especial importancia ecoldgica.

11
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Articulo 80: “El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales, para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o
sustitucion...Ademas, debera prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafos causados...”. Del
precitado articulo, se trae a colacion el principio internacional de desarrollo sostenible,
el cual busca un equilibrio entre la demanda ambiental y la oferta ambiental, donde
se logren almacenar recursos para las generaciones futuras.

Articulo 86: Si bien es cierto que existen otros medios judiciales para salvaguardar
el derecho al medio ambiente, también es cierto que por ser éste un derecho colectivo
y conexo con otros derechos fundamentales, la tutela es un medio idoneo y pertinente
para salvaguardarlo.

Articulo 88: En este articulo, se encuentran consagradas las acciones populares
para proteger los derechos e intereses colectivos, entre otros se encuentra el medio
ambiente.

Articulo 95: En su literal 8, hace referencia al deber de las personas a la proteccion
de los recursos culturales y naturales, donde deben velar por un medio ambiente
sano.

Articulo 330: Este articulo entre otras cosas, establece la administracion autbnoma
de los pueblos indigenas, y de manera puntual, en el literal 5 hace referencia a la
preservacion de sus recursos naturales. Se resalta su paragrafo el cual reza “La
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro
de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades” (Const., 1991,
art. 330).

2.1.4.3 Otras normas de gran relevancia

2.1.4.3.1 Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo
Sostenible:

Objeto: “El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible es el rector de la gestion
del ambiente y de los recursos naturales renovables, encargado de orientar y regular
el ordenamiento ambiental del territorio y de definir las politicas y regulaciones a las
gue se sujetaran la recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo,
uso y aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del
ambiente de la Nacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible, sin perjuicio de las
funciones asignadas a otros sectores... corresponde al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible dirigir el Sistema Nacional Ambiental (SINA), organizado de
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conformidad con la Ley 99 de 1993, para asegurar la adopcion y ejecucion de las
politicas, planes, programas y proyectos respectivos, en orden a garantizar el
cumplimiento de los deberes y derechos del Estado y de los particulares en relacion
con el ambiente y el patrimonio natural de la Nacion” (Ministerio del Medio Ambiente,
2015). El anterior decreto, y para el andlisis del tema en estudio, se resaltan las
siguientes normas en orden cronolégico:

Decreto 2811 de 1974: Por el cual se dicta el Codigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente.

Decreto 1608 de 1978: El presente decreto desarrolla el Cdédigo Nacional de los
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente en materia de
fauna silvestre y reglamenta por tanto las actividades que se relacionan con este
recurso y con sus productos.

Ley 99 de 1993: Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el
sector publico encargado de la gestiébn y conservacion del medio ambiente y los
recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA 'y se
dictan otras disposiciones.

2.1.4.3.2 Normas que reglamentan la gestién de la biodiversidad

Las normas a continuacion relacionadas, son las que principalmente reglamentan la
gestién de la biodiversidad:

Ley 1333 de 2009: Esta Ley establece el procedimiento sancionatorio ambiental y se
dictan otras disposiciones.

Decreto 2372 de 2010: Por el cual se reglamenta el Decreto Ley 2811 de 1974, la
Ley 99 de 1993, la Ley 165 de 1994 y el Decreto Ley 216 de 2003, en relacion con el
Sistema Nacional de Areas Protegidas, las categorias de manejo que lo conforman y
se dictan otras disposiciones.

Decreto 3573 de 2011: Por el cual se crea la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales —~ANLA- y se dictan otras disposiciones.

Si bien es cierto que en Colombia existe una amplia gama y compendio de normas
que predican y regulan la preservacion del Derecho al medio ambiente, y que la
Constitucion Politica cuenta con alrededor de 53 articulos relacionados con este
Derecho, tanto asi, que es llamada la "Constitucion verde”; la normatividad plasmada
en el presente trabajo, muestra su relevancia para el tema en mencion y para la
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defensa y proteccion del Derecho al medio ambiente sano del cual debe ser garante
el Estado colombiano y la sociedad en general.

CAPITULO Il
2.2 Andlisis jurisprudencial: consulta previa como mecanismo de los grupos
étnicos en Colombia para salvaguardar el derecho al medio ambiente sano

2.2.1 La consulta previa

La consulta previa como instrumento juridico, incorporado a la legislacion colombiana
a través de la ley 21 de 1991, en ratificacion del Convenio 169 de la OIT, se define
como el derecho fundamental que tienen los grupos étnicos para la toma de
decisiones o medidas (legislativas y administrativas), cuando se vayan a realizar
proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de esta manera
proteger su integridad cultural, social y econémica, garantizando el derecho a la
participacion.

El proceso de la consulta previa es regido por dos principios, el primero tiene como
objetivo principal, la finalidad de lograr acuerdos con las comunidades étnicas sobre
todas las medidas que puedan llegar a afectarlos; partiendo desde el principio de la
buena fe, el cual rige la actuacion de las partes. El segundo principio esta enfocado
en la flexibilidad de adaptacion de cada caso en particular, donde dicho mecanismo
debe llevarse a cabo de manera informado, concertando la diversidad étnica y
cultural. El mecanismo se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos de decidir
conforme a sus prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, social y cultural,
en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones, bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan.

El derecho de consulta previa, les brinda a los pueblos la facultad de participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional
y regional, susceptibles de afectarles directamente sus territorios y recursos
naturales.

Antes de realizar el desarrollo jurisprudencial, es de gran importancia dejar en claro
en este acapite, la proteccion constitucional de la consulta previa en Colombia, el cual
encuadra en el siguiente articulado:

Articulo 1: Se desarrolla en tres aspectos preponderantes, la democracia, la
autonomia y la descentralizacion del estado; aunque los tres aspectos guardan igual
importancia, en el caso de la consulta previa, se resalta el de la democracia, toda vez
qgue, en los grupos étnicos, esta es tendiente a garantizar la participacion activa
consiente e informada de todas las comunidades y de las necesidades que les
conciernen. (Const., 1991, art. 1).
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Articulo 40: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio
y control del poder politico”; en su numeral 2 especifica que “puede tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de
participacion democrética”. (Const., 1991, art. 40).

Articulos 93 y 94: Estos dos articulos incorporan el bloque de Constitucionalidad, lo
gue quiere decir que cuando el estado colombiano ratifica convenios internacionales
concernientes a Derechos Humanos, dicho tratado, tendra la misma fuerza vinculante
de la carta magna; lo que significa que a través de estos convenios firmados por
Colombia en materia de Derechos Humanos se proteja la libertad y dignidad de las
comunidades étnicas. (Const., 1991, arts. 93-94).

Articulo 103: “Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su
soberania: el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto,
la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato. La ley los reglamentara”; en este
articulo se puede ver como la constitucion resalta la participacién democratica, es ahi
donde los grupos étnicos como minoritarios y generacionalmente duefios de la
historia y del territorio, tienen el derecho de participar y tomar voz sobre asuntos que
les afecten, en este caso los proyectos estatales o privados que no prevén los dafios

a la libertad, diversidad social, cultural y medioambiental.
2.2.2 Linea jurisprudencial:

2.2.2.1 Marco de referencia: El objetivo en este acapite esta tendiente a demostrar
la existencia de un balance constitucional en la linea jurisprudencial de las sentencias
que ingresaron a sede de revision de tutela, concernientes al planteamiento del
problema del presente articulo, el cual debe responder a la pregunta ¢La consulta
previa es un derecho efectivo para que los grupos étnicos, salvaguarden su derecho
al medio ambiente?; la propuesta de andlisis de la presente linea es la formulada por
el profesor Diego Eduardo Lopez Medina, en su libro El Derecho de los Jueces
(L6pez, 2008).

Para desarrollar la presente linea jurisprudencial, como primera medida se tomoé la
contextualizacion juridica plasmada en el capitulo | de éste articulo, por lo cual se
busco la jurisprudencia y la doctrina en materia de derechos ambientales y de
consulta previa; en consecuencia, se identifico la sala de relatoria de jurisdiccion
constitucional como érgano de cierre que resuelve este tipo de asuntos, encontrando
entre varias sentencias el punto arquimédico, o sea, la sentencia con la que se trata
de dar solucién a las relaciones estructurales, donde el propdsito fue identificar la mas
reciente y de acuerdo al planteamiento se realiz6 la sistematizacion correspondiente,
donde el punto arquimédico fue la sentencia SU-123/2018, a la cual se le aplico la
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ingenieria de reversa, consistiendo ésta en el estudio de las citas de la misma,
seleccionando las sentencias mas importantes relacionadas con el escenario del
planteamiento del problema:

5U-123/2018

: \ 4

1992 1997 1998 2000 2002 2003 2005 2006 2008 2009
T-411 - T-632 T-616 T-331 T-711 T-572 T-880 T-08% T-134
T-632 T-323 T-315 T-822 T-333 T-080 T-180
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
T-162 T-379 T-376 T-049 T-334A T-766 T-436 T-361 5U-123
T-034 T-623 T-282 T-009 T-576 T-550 T-197 T-272
T-235 T-498 T-348 T-204 T-256 T-704 SU-217
T- 129 T-969 T 849 T-005 SU-133
T-745 T-643 T-462A T-764 T-568
T-617 T-698 T-1238 T-661 T-236
T-235 T-359 T-201
T-733
T- 080
T- 298
T-300
T-002

Grafico: Grafico linea
Posterior al gréafico anterior, se procedio a formar el nicho citacional, con el analisis
de las sentencias a partir de la identificacion de los puntos comunes que se
encuentran citados en cada una, la finalidad de estos puntos fue llegar a un nimero
significativo de argumentos que definieran la linea de investigacion.

Se deja constancia, que, para el presente articulo, aunque fueron varias las
sentencias importantes, se analizaron las que recopilaban todo el sentido general del
tema en estudio (sentencias creadoras de linea, confirmadoras de linea, sentencia
agrquimedica, etc.) y que por consiguiente daban respuesta al planteamiento del
problema. En concordancia, y teniendo en cuenta que en cuestién de estudio de la
ley cuando se trata de aplicar el mecanismo de consulta previa, libre e informada, se
originan conflictos que conllevan a demandas de responsabilidad patrimonial que
termina asumiendo el estado, por no atender la normatividad internacional,
constitucional y legal; siendo necesario el desarrollo jurisprudencial, que mostrara la
importancia de la aplicacion de éste mecanismo, y coOmo mediante el mismo, los
grupos étnicos podian salvaguardar su derecho al medio ambiente sano:

2.2.2.2. Sentencia SU-039 de 1997
Los hechos demandados en la sentencia SU 039 DE 1997, como sentencia creadora de

linea, siendo Magistrado Ponente el Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL, segun los
términos de la demanda de tutela, se originaron por el otorgamiento de la licencia
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ambiental a la sociedad "Occidental de Colombia Inc" para la realizaciéon de las
actividades de prospeccion sismica del bloqgue Samoré, sin haberse agotado el
procedimiento de consulta a la comunidad indigena U'wa, con fundamento en la
Constitucion, al Convenio 169 de la O.1.T. y a la ley.

En la parte motiva de la resolucién otorgada por el Ministerio del Medio Ambiente, se
expresa que a la comunidad indigena U’'wa, mediante la participacion de la oficina
juridica del referido Ministerio se le expuso previamente en reuniones la necesidad de
la expedicién de la licencia, situacion negada por dicha comunidad; observando la
Corte, que en el auto que ordendé la consulta no se hizo referencia a los
pronunciamientos de la comunidad, donde se avizorara el previo conocimiento del
proyecto de exploracion sismica del bloque Samoré ni por los estudios de impacto
ambiental que generaba la incidencia de la realizacion de dicho proyecto y de la posible
explotacion de los recursos petroliferos en el area escogida en la integridad social,
cultural, ambiental y econdmica de la comunidad indigena "U'wa.

El problema juridico en esta sentencia esta enfocado en la expedicién de la Resolucién
Nro. 110 de 3 de febrero de 1995, "por la cual se otorga una licencia ambiental”, expedida
por el Ministerio del Medio Ambiente, y que viola los siguientes derechos constitucionales
de la minoria étnica indigena: los articulos 7, derecho a las minorias étnicas (articulo 7
C.P.); derecho a la lengua (articulo 10 C.P); derecho al territorio (articulos 286, 329, y 357
C.P); derecho a la autodeterminacion (articulo 330 C.P); derecho a la cultura étnica
(articulos 70, 95-8 y 72 C.P); derecho a seguir viviendo; derecho a la participacion social
y comunitaria (articulos 40 y 75 C.P); derecho al medio ambiente sano. En efecto, la
consulta previa para la expedicion de la licencia ambiental no se realizo, pues como
consulta previa no se pueden tener en cuenta las reuniones llevadas a cabo.

En concordancia con la solucion del problema juridico, esta sentencia como unificadora
de linea indic6 que la Consulta Previa se constituye en un derecho fundamental cuando
expresd que: “la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe
hacerse compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social,
cultural y econdmica de las comunidades indigenas, integridad que configura un derecho
fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar
la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la
comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotaciéon”.

Y continta la Corte Constitucional: “De este modo, el derecho fundamental de la
comunidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a traveés del ejercicio de
otro derecho que también tiene el caracter de fundamental, como es el derecho de
participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. La
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en
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relacion con la explotacién de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho
de que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la
connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico
para preservar la integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de
indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social”.

De acuerdo con lo anterior, es necesario considerar que el derecho a la Consulta Previa
es de cardcter colectivo, el cual debe responder al principio de buena fe y debe realizarse
antes de la toma de decisiones; como es un proceso de caracter publico, especial y
obligatorio, el estado, debe garantizar el debido proceso, teniendo en cuenta los
principios de oportunidad, comunicacion intercultural y bilingliismo; asi mismo debe
realizar de manera previa la adopcion de medidas administrativas y legislativas, sobre
las decisiones de proyectos que puedan afectarles, de tal forma que mientras persista
el proceso, se debe garantizar el acceso a la informacion, la cual debe ser brindada de
manera clara, veraz y muy oportuna.

Esta sentencia nos muestra como entidades a cargo del Estado vulneraron los derechos
a la consulta previa y por consiguiente el derecho al medio ambiente sano, entre otros,
toda vez que se iniciaron labores de explotacion o exploracion de los recursos naturales,
tales como yacimientos mineros, energéticos, deforestacion, etc., sin previa
socializacion con las comunidades asentadas en esas zonas, bajo el argumento de que
en Ultimas el Estado es el duefio de los recursos del suelo y subsuelo, siendo éste
argumento controversial para los intereses de los grupos étnicos.

Constitucionalmente se ha dicho que la consulta previa debe realizarse siempre y
cuando exista la posibilidad de afectacion positiva 0 negativa hacia un grupo étnico, en
sus condiciones sociales, econémicas, ambientales o culturales. Entre las afectaciones
al territorio étnico se encontraron impactos al ambiente, a la salud, y a la estructura
social, econdémica y cultural.

Finalmente, en ésta sentencia de unificacién la Corte Constitucional decidié revocar la
sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia -Sala Penal y, en su lugar, se
confirmo la sentencia del Tribunal Superior de Santafé de Bogota con la modificacién de
gue se tutelaran, en forma transitoria, los derechos a la participacion, a la integridad
étnica, cultural, social, ambiental y economica, y al debido proceso de la comunidad
U'wa (Corte Constitucional de Colombia, SU-039 de 1997).

Como la omision de la consulta es precisamente el hecho que origina la violacion o
amenaza de violacion de los mencionados derechos, la Corte ordend que la consulta a
ésta se cumpla dentro del plazo estipulado, de tal forma que se garanticen integramente
los derechos de la comunidad, sin dejar a un lado la proteccion al derecho al medio
ambiente sano.
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2.2.2.3 Sentencia SU-383 DE 2003
Magistrado Ponente: Sala plena de la Corte Constitucional.

Los hechos que dan pie a la presente revisidn, inician cuando la Organizacion de los
pueblos indigenas de la Amazonia Colombiana OPIAC, demandan el amparo transitorio
de los derechos a la vida, a la salud, al libre desarrollo de la personalidad, a la integridad
cultural, a la participacion, al debido proceso y al ambiente sano de sus comunidades y
al derecho que les asiste a los grupos étnicos en la participacion de la toma de
decisiones en los procesos que les afecten, los cuales refirieron que les fueron
vulnerados por los accionados al ordenar y autorizar la fumigacion de cultivos ilegales
en sus territorios como consecuencia de la aplicacion del herbicida glifosato para
destruir los cultivos ilicitos en el municipio de Corinto departamento del Cauca.

Para el caso, los jueces de instancia negaron la proteccion de los derechos
fundamentales por no haber sido puestos en marcha mediante la accién popular que
consideran la vulneracion de los dafios mencionados y en consecuencia del interés
publico que comprende la erradicacion de cultivos ilicitos.

En el problema juridico de esta sentencia, la Corte Constitucional tuvo que decidir si
procedia la proteccién constitucional transitoria de los derechos invocados por la
Organizacion de Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana, contra quienes les
ocasionaron un dafio ambiental considerable en sus territorios, con el procedimiento de
aspersion aérea, sin surtir el procedimiento de consulta previa, expuesto en el Convenio
169 de la OIT.

En consecuencia la Corte Constitucional, hizo énfasis en decir que existe jurisprudencia
reiterada, donde los grupos étnicos gozan de especial proteccion y que para que estos
subsistan debe cumplirse a cabalidad con los procesos que los involucren, tales como la
aplicabilidad de la consulta previa; sin embargo en este caso, manifesté que el derecho
a esta consulta, debe ser concertado entre el Estado y la comunidad indigena, dejando
claro que “El derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva el
derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas legislativas y
administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para que los
Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los
integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales, forzandose a propiciar
un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo. Las consultas que se ordenan, entonces,
no pueden ser utilizadas para imponer una decisidbn, como tampoco para eludir el
cumplimiento de una obligacion, sino que deberan ser tenidas como una ocasién propicia
y no desperdiciable para que las entidades gubernamentales encargadas de autorizar,
ejecutar y vigilar la politica estatal de erradicacién de cultivos ilicitos consideren el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a exponer los condicionamientos que dicha politica
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debe incluir, con miras a respetar su derecho a la integridad cultural, y la autonomia de
sus autoridades en sus territorios” .

El fallo de la Corte, fue revocar parcialmente los fallos proferidos por los jueces de
instanciay en su lugar tutel6 los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica
y cultural, a la participacién y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas
y tribales de la amazonia colombiana; asi mismo tal y como lo hicieron los jueces de
instancia, nego la proteccion de los derechos colectivos a la salud y a un medio ambiente
sano, ya que por el caso en mencion, donde por un lado estan los cultivos ilicitos y por otro
los grupos étnicos la Corte consider6 que las politicas de erradicacion de cultivos ilicitos por
parte del Estado, no deben conllevar a operaciones que puedan atentar contra el medio
ambiente sano, tal y como es la aspersién con glifosato, siendo deber del Estado protegerlo,
previniendo y controlando los factores que generan deterioro ambiental; en consecuencia
dice “...En efecto, como ya lo ha sefialado esta Corporacion en diversas decisiones, la
proteccion del medio ambiente ocupa un lugar tan trascendental en el ordenamiento
juridico colombiano que la Constitucion contiene una "constitucion ecoldgica”, conformada
por todas aquellas disposiciones que regulan la relacion de la sociedad con la naturaleza
y que buscan proteger el medio ambiente...”.

Finalmente, la Corte ordené a las entidades accionadas realizar la consulta respectiva a
los pueblos indigenas de la Amazonia colombiana sobre las decisiones concernientes al
programa de erradicacién de cultivos ilicitos “con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”, con plena observancia de los
principios y reglas contenidos en el Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de
1991.

2.2.2.4 Sentencia T-769 de 2009: Sentencia consolidadora de linea. Magistrados
Ponentes: Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto y Jorge Ivan
Palacio Palacio.

Los hechos de esta sentencia muestran el conflicto entre las comunidades indigenas
Emberd y las comunidades negras de los departamentos de Antioquia y Choco con la
empresa minera Muriel Mining Corporation, toda vez que a esta ultima “previa consulta”
le concedieron una licencia ambiental para la explotacion del subsuelo en los territorios
étnicos; sin embargo, las comunidades como accionantes, instauraron tutela, porque
consideraron que el proceso de consulta realizado, no se llevé a cabo de forma
adecuada, omitiéndose el debido proceso y porque para la realizacion de la misma,
participaron personas con las cuales no se sentian identificadas ni representadas.

El problema juridico de ésta sentencia se basoé en la afirmacion que hicieron los actores
conforme a la forma como se otorgo el titulo minero a la empresa accionada, y en la
exploracién y explotacién de sus territorios, sin que mediara el proceso de la consulta
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previa, lo que generd impacto ambiental en los “cultivos de pancoger, los animales y la
salud de las personas, significando con esto la pérdida de las economias tradicionales,
base de la supervivencia... de los pueblos indigenas y tribales”.

Frente a los hechos objeto de analisis, los jueces de instancia fallaron en contra de los
accionantes, argumentado “...existe otro medio de defensa mas adecuado que los
actores pueden interponer, para “controvertir la legalidad de los actos proferidos por una
autoridad administrativa, esto es, las acciones... de nulidad y... las de nulidad y
restablecimiento del derecho del Codigo Contencioso Administrativo, con el fin de
resolver... la legalidad de las actuaciones surtidas por la autoridad publica...”; por su
parte la Alta Corporacion, fallé a favor de los mismos y en consecuencia con los tres
alcances de la consulta previa, resalto el principio de la buena fe, del cual asever6 que
debe estar presente dentro de los procesos, es decir, que la consulta debe hacerse de
forma transparente y comprensible, de lo contrario, los grupos étnicos adquieren el
derecho de defensa mediante los mecanismos que les resulten mas expeditos; en
consecuencia la Corte retomando la sentencia T-039/1997 afirmé: a). “...La consulta
resulta obligatoria cuando las medidas que se adopten sean susceptibles de afectar
especificamente a las comunidades aborigenes”. b. Aunque el procedimiento de
consulta previa no tenga reglas de manera estricta en el convenio 169 de la OIT, el
tramite debe estar cefiido al principio de la buena fe, es decir, el mutuo respeto, la
transparencia y la confianza reciproca entre las partes. La consulta esta basada en la
comunicacién y el entendimiento por esta razdn se debe procurar que “la comunidad
tenga conocimiento pleno sobre los proyectos”; “Que igualmente sea enterada e
ilustrada a cabalidad sobre la manera como la ejecucion de los proyectos puede
conllevar una afectacion o variacion sobre sus derechos, sus tradiciones y, en general,
el habitat”. “La comunicacion abierta, oportuna, libre y sin interferencias extranas,
procurandose la convocatoria de los representantes legitimos”. ¢c. La consecuencia
juridica de la omision frente al deber de la consulta previa, habrd un amparo
constitucional por medio de la cual las comunidades pueden hacer efectivas las medidas
necesarias” (Sentencia T-769/2009).

Por otro lado, la Corte manifesté que en casos de mineria y los que en general tengan
que ver con el medio ambiente y la explotacién de recursos naturales la consulta previa
debe ser socializada e informada a los grupos étnicos, y que la notificacién que se le
haga a los mismos debe ser efectiva toda vez que de la misma depende que estos
conozcan si su derecho al medio ambiente sano, puede o no ser vulnerado; lo que
termina significando que se le debe hacer un pequefio cambio a la jurisprudencia, que
conlleva a protegerlo; en consecuencia establecio que “...el Ministerio de Ambiente es
el encargado de verificar: “1) si existe una vulneracién de los derechos de los indigenas
y afrodescendientes en su territorio; y ii) determinar el impacto ambiental que se genera
en dichas zonas” (Sentencia T-769/2009).
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2.2.2.5 Sentencia T-10452 de 2010
Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla

Al afo siguiente de la sentencia inmediatamente analizada, se present6 el caso donde
un grupo étnico asentado en el Corregimiento de la Toma, municipio de Suarez
departamento del Cauca, accion6 mediante tutela a INGEOMINAS y a la Alcaldia del
mismo municipio, por haberles concedido una licencia ambiental de 10 afos a un
particular para la explotacion de una mina de oro, con cuya ejecucion se afectaria el
normal desarrollo del territorio ancestral de las comunidades en esa zona asentadas y
sin que mediara la consulta previa.

En el caso en mencion, la Corte Constitucional, debi6 decidir sobre la puesta en marcha
de la consulta previa y determinar si fue acertado o no que los actores hubieran dado la
concesion para la explotacion del yacimiento minero, sin que mediara el derecho que les
asiste y sin informacion a la comunidad afectada.

En los fallos de instancia, al igual que en la sentencia T-769 de 2009, la Corporacion
reiterd los alcances de la consulta previa y las situaciones cuando esta debia llevarse a
cabo: i. “Cuando se adopten medidas legislativas o administrativas que afecten a las
comunidades étnicas. ii. Antes de la explotacion o exploracion minera o de otros
recursos naturales, que se encuentre en los territorios de comunidades indigenas o
tribales. iii. Cuando sea necesario trasladar las comunidades nativas de sus tierras a
otros sitios. iv. Antes de disefiar y ejecutar planes de formacion profesional dirigidas a
dicha poblacion” (Sentencia T-1045A/2010).

En el fallo de la sentencia le fueron tutelados a la comunidad accionante, los derechos
a la vida digna, a la consulta previa, al trabajo y a la autonomia e integridad cultural;
derechos estos, que son conexos al medio ambiente sano.

1.2.2.5 Sentencia SU 123 de 2018: Explotacién de recursos naturales en la comunidad
indigena Awa La Cabafia —La consulta Previa como Mecanismos de Proteccion.
(Sentencia Arquimedica).
Magistrados Ponentes: Magistrados Ponentes: Alberto Rojas Rios y Rodrigo
Uprimny Yepes (Conjuez)

En Colombia, se ha evidenciado la clara vulneracion del derecho a la consulta previa, y
por ende la sentencia analizada a continuacion y escogida como sentencia arquimedica
para el presente trabajo, unificé 27 afios de jurisprudencia Constitucional, recopilando los
principales aspectos sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos étnicos que
conlleven a proteger su existencia conexa a derechos fundamentales y a su diversidad
cultural.
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Esta sentencia para el tema de la consulta previa en los pueblos étnicos y su derecho al
medio ambiente sano, es importante porque le da aclaracion a conceptos como territorio
étnico y justicia ambiental, entendida ésta como “el tratamiento justo y la participacion
significativa de todas las personas independientemente de su raza, color, origen nacional,
cultura, educacion o ingreso con respecto al desarrollo y la aplicacion de las leyes,
reglamentos y politicas ambientales’. La justicia ambiental es entonces un marco analitico
qgue ha permitido terciar ante un conflicto ecologico distributivo, dado que intenta eliminar
la discriminacion que padecen algunas comunidades en relacion con el acceso de
servicios ambientales y de la exposicion superlativa a los desechos de ciertas industrias.
La Corte ha considerado que la justicia ambiental, en el marco de la Constitucion, esta
compuesta por cuatro elementos interrelacionados: (i) la justicia distributiva, (ii) la justicia
participativa, (iii) el principio de sostenibilidad y (iv) el principio de precaucion”; asi mismo
le brinda pautas legales a las autoridades publicas y a aquellas empresas que quieran
desarrollar proyectos que puedan afectar el territorio de las comunidades étnicas.

Los problemas juridicos en esta sentencia de unificacion fueron planteados de la siguiente
manera: ¢ debia o no haberse realizado la consulta previa con la comunidad Awa La
Cabaiia, por la exploracion y explotacion de hidrocarburos que ha realizado el Consorcio
Colombia Energy con el proyecto denominado “desarrollo de los Campos Quinde,
Cohembi y Quillacinga™?; vy (ii) ¢se ha vulnerado el derecho fundamental al ambiente de
la comunidad Awa “La Cabana” en la ejecucién de las referidas obras relacionadas con la
explotacion de hidrocarburos?; del tema estudiado se presentd respuesta negativa en dos
instancias, motivo por el cual los magistrados de la Corte Constitucional, consideraron
muy importantes los problemas juridicos planteados; donde luego del anélisis de todo el
caso, decidieron revocar las decisiones tomadas por los otros dos tribunales,
argumentando que a la comunidad indigena, le habian vulnerado varios de sus derechos.

A continuacion, se amplia la informacion de ésta sentencia:

En sede de revision de la Corte Constitucional, se estudio el caso de la comunidad
Indigena Awa asentada en la vereda La Cabafia, del municipio de Puerto Asis,
departamento del Putumayo, quienes interpusieron una tutela por el derecho al
mecanismo de proteccion de la consulta previa, en éste recurso se solicitd, entre otros
aspectos, la proteccion integra a la comunidad, la cual por el proyecto de hidrocarburos
que adelantaba el Consorcio Colombia Energy fue otorgada una licencia sin haberlos
consultado. En la tutela, cuyo actor fue el gobernador del cabildo indigena Awa La Cabafia,
se pidi6 detener el proyecto de explotacion minera en esta region del pais hasta que se
realizara la consulta previa, aduciendo que se han visto afectados considerablemente por
cuanto ya se estaba adelantando la explotacion petrolera, en los pozos de las areas de
Quinde, Cohembi y Quillacinga Corte Constitucional de Colombia, SU 123 de 2018). Este
asunto, fue resuelto mediante la Sentencia de unificacion 123 de 2018, siendo accionados
el Ministerio del Interior, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA-, y el
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Consorcio Colombia Energy, conformado por VETRA E&P Colombia S.A.S, Petrotesting
Colombia S.A y Southeast Investment Corporation.

La comunidad denuncié también que las actividades de hidrocarburos les han ocasionado
diversos dafios, comoquiera que les impide el ejercicio libre y pleno de sus garantias, al
afectar su ecosistema, y con él sus costumbres y usos, lo que ha deteriorado
enormemente, sus condiciones de vida; ello al tener en cuenta que, de acuerdo a su
cosmovision, cultura, usos y costumbres, los indigenas Awa deben coexistir en armonia
con la naturaleza y la utilizacién de sus recursos.

Con respecto al desarrollo social y cultural de este grupo poblacional se evidencia un
conflicto referente a dos aspectos generales: primero, la intervencion econdémica del
Estado en los recursos naturales debido a su constante explotacion y degradacion, y
segundo, el ejercicio de los usos y costumbres ancestrales de la comunidad, en su
entorno, reflejados en el respeto a la madre tierra y al cuidado de la misma; como si no
fuera suficiente, ademas de dicha problemética, la Corte Constitucional mediante Auto 004
de 2009, identifico a la comunidad indigena Awa en peligro de extincion fisica y cultural
como consecuencia del conflicto armado interno, determinando que es un sujeto victima
de gravisimas violaciones al Derecho Internacional Humanitario y de afectaciones
individuales en sus derechos fundamentales, lo que ha provocado un masivo
desplazamiento forzado individual y colectivo de sus miembros.

Sobre el tema en discusién, el recaudo probatorio permiti6 afirmar a la Corte
Constitucional, que las autoridades estatales, asi como las empresas que suscribieron el
contrato de produccién incremental tenian conocimiento de los documentos en los que
constaba la posible afectacion de las comunidades, entre ellas las relacionadas con el
medio ambiente y, ademas, en repetidas oportunidades fueron requeridas por la
comunidad Awa La Cabafia para establecer un dialogo en torno a resolver los impactos
de la explotacién. (Corte Constitucional de Colombia, SU 123 de 2018).

De otra parte, el Ministerio Publico registr6 un dafio ambiental, porque la explotacion
petrolera produjo un derrame masivo de crudo, que contamind los rios San Miguel,
Putumayo, ElI Cohembi, Lorenzo, los Cafios, el Azul, Agua Blanca, los Cristales, La
Montafita, Buenos Aires, El Diamante, El Chivo, el Muchilero, Siani, la Amarilla, Citara, La
Corunta, El Vargas, Cohembicito, Guajaras 1, 2 y 3, Uitoto, Toaya y varios humedales.
Todas esas fuentes hidricas atraviesan o se encuentran ubicadas en el corredor de Puerto
Vega Teteyé y son de consumo basico para la comunidad campesina e indigena de la
region, por lo que se les impedia el acceso al liquido vital.

Una vez fallado el asunto en litigio, la Corte determiné que la comunidad sufrié afectacion
directa con el proyecto de exploracion y explotacion en los campos Quinde, Cohembi y
Quillacinga. De igual manera, la corporacion verificd que no se respetaron los estandares
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que deben seguir el Estado y las empresas en materia de consulta previa; en
consecuencia, amparo los derechos fundamentales a la consulta previa, al ambiente sano
de la comunidad, entre otros; y ordend al Ministerio del Interior convocar a la colectividad,
al consorcio y a las autoridades administrativas ambientales, para promover un acuerdo.
Por ultimo, le pidié al Gobierno Nacional y al Congreso de la Republica que adoptaran
medidas que permitieran ajustar los certificados de presencia de las comunidades
indigenas y afrodescendientes.

Lo anteriormente expuesto, es evidencia de la violacion del Derecho al Medio Ambiente
por parte del gobierno Colombiano, quienes haciendo uso de la desconcentracion de
funciones transfirieron la titularizacion y el ejercicio a la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (A.N.L.A.), quiénes desconocieron los derechos de la parcialidad indigena
Awa “La Cabafa”, al emitir las resoluciones por las cuales se autorizdé el proyecto
denominado “desarrollo de los Campos Quinde, cohembi y Quillacinga”, debido a que no
atendieron las informaciones de la comunidad y de otras instituciones sobre la afectacion
que traeria el programa de extraccion y la necesidad de realizar el tramite de consulta
previa. Por otra parte, la mencionada autoridad, concedio la licencia con base en un
concepto formal de area de influencia, desconociéndose la afectacién directa al territorio
y a la comunidad.

En lo que respecta al Ministerio del Interior, también accionado, éste desconocid los
derechos mencionados de la comunidad Awa “La Cabana”, al certificar que el proyecto de
explotacion petrolera no causaba afectacion alguna a dicho pueblo ni a su medio
ambiente. El concepto del Ministerio no considerd los parametros jurisprudenciales para
establecer la afectacion directa relacionada con los impactos ambientales y de salud
producida a las comunidades adyacentes al proyecto, tampoco considerd el concepto
amplio de territorio, criterios que dan origen a la aplicacion de la consulta previa.

En el analisis de la presente accidn de tutela, la sala de revision de la Corte Constitucional,
advirtio que la unificacion de ésta sentencia, fue procedente para detectar la vulneracion
de varios derechos, entre ellos el derecho al medio ambiente sano en atencion a que la
comunidad indigena “Awa -La Cabafia” demostr6 que hubo afectacion directa en su
territorio, presentandose impactos negativos ambientales, causados por la explotaciéon de
hidrocarburos en el ecosistema que habitan. Por consiguiente y aunque en general la
accion popular era la procedente para amparar el derecho al medio ambiente, por tratarse
de un derecho colectivo, en este caso la accion de tutela fue adecuada en conexidad con
la violacidn al derecho fundamental a la consulta previa de la comunidad peticionaria.

3. ANALISIS Y DISCUSION DE LA INFORMACION.

Colombia como pais multicultural cuenta con una de las presencias étnicas mas
representativas de Suramérica gracias a su ubicacion geogréfica, por tanto, el desarrollo
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del presente articulo, permitio ver como la Constitucién Politica le confiere al Estado
colombiano, obligaciones juridicas que propenden por la salvaguarda de los derechos
de los grupos étnicos y de sus territorios; es asi como la Constitucion de 1991 reconoci6
de manera preponderante la diversidad natural y cultural del pais imponiéndole el deber
de proteccion de esa riqueza, tanto a los particulares como al Estado mismo.

La acogida de Tratados y Convenios internacionales, el articulado de la Constitucion
Politica de Colombia y los pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional
dentro de su fundamento social, le atribuyen deberes al Estado colombiano en cuanto
al cumplimiento de los procesos que garantizan la supervivencia de los grupos étnicos,
su cosmovision y sus formas de organizacion; sin embargo la asignacion de dichos
deberes y la existencia de las respectivas normas no son suficientes para la garantia
de los derechos, toda vez que estos son menoscabados por accion o por omision, tal y
como se pudo observar en las sentencias particularmente estudiadas en éste trabajo,
donde derechos como la consulta previa fueron vulnerados, aun sabiendo que con su
aplicacion, de alguna manera los grupos étnicos pueden llegar a proteger su integridad
cultural, social, ambiental y econdmica a través de una gestion participativa.

Es asi como la consulta previa, permite buscar soluciones a las diferencias como las
gue se generan cuando se presentan conflictos socio ambientales, los cuales se ubican
en las relaciones de los actores (gobierno- grupos étnicos- empresas) involucrados en
las actividades de exploracion y explotacién. El conflicto ocurre cuando los grupos
étnicos reaccionan contra las compafias que ingresan a sus territorios para extraer
recursos naturales sin el consentimiento de las poblaciones del area de influencia. En
consecuencia, el Estado, quien otorga las licencias y concesiones entra a ser parte del
conflicto, porque simultanea y consecuentemente es el responsable del cumplimiento de
las normas que consagran los derechos de los pueblos indigenas y el responsable de
las politicas sobre industrias extractivas, lo cual lo hace vinculante.

En toda la jurisprudencia revisada y analizada, tales como las incluidas en la linea
jurisprudencial y las que no, pero que tenian relacion con el tema en estudio, se pudo
evidenciar como el estado colombiano se ve inmerso en situaciones en las que los
gobiernos comprometen los recursos naturales de los pueblos étnicos para la
explotacion forestal y extractiva; en ese sentido, prosperan proyectos que incluyen la
privatizacion territorial, la extraccion, el acaparamiento genético, la explotacion de los
recursos naturales y el dafio ambiental; en su gran mayoria esos proyectos son
operados Yy financiados con intervencion extranjera, los cuales una vez obtienen las
autorizaciones, 0 licencias gubernamentales, en ocasiones de manera irregular,
proceden a operar la concesion, sin haber consultado previamente a las comunidades
asentadas en zonas de especial proteccion y sin respetar las cualidades de las mismas,
lo que conlleva a la agresion del ambiente, la salud, la biodiversidad, la economia local
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y la calidad de vida; ademas al deterioro de los recursos, conllevando también al
desalojo y al desplazamiento de los grupos étnicos.

Con lo referido anteriormente, se concretan violaciones a los derechos humanos, y se
ejerce discriminacion y exclusién a los miembros de los pueblos étnicos, sobre todo a
los que no estan organizados y no tienen quién los represente. Ante la desproteccién de
su territorio, la expansion de plantaciones forestales, las concesiones mineras y la
explotacion de hidrocarburos, asi como la invasiébn con grandes obras viales,
industriales, energéticas y turisticas, los pueblos indigenas reivindican su derecho a
ejercer un control efectivo sobre sus territorios y a establecer su propio desarrollo.

Los pueblos étnicos organizados han logrado posicionar sus demandas contra el abuso
medioambiental en defensa de sus derechos, lo hacen desde la dimension de la pobreza
que viven en las zonas rurales impactadas por operaciones de toda indole y donde la
presencia del Estado es insuficiente o nula.

4.- CONCLUSIONES

Colombia es uno de los paises de mayor biodiversidad de fauna y flora; cuenta con
millones de hectareas de bosques secos y tropicales, pero en cuanto a la preservacion
del medio ambiente y a la proteccion de sus mayores riquezas, la politica de Estado es
completamente ambigua y contradictoria, toda vez que por una parte y mediante la
extensa normatividad, dicen proteger, salvaguardar y conservar la diversidad biolégica
y cultural, pero en contra parte, y por intereses econdmicos y politicos promueven
proyectos de exploracion forestal, de actividades industriales y de explotacion minera,
gue con la modificacién de los recursos naturales destruyen los territorios protegidos
patrimonial y culturalmente.

Con el estudio normativo y jurisprudencial realizado en el presente articulo se pudo
evidenciar que, con el otorgamiento de las licencias, a través de las entidades
descentralizadas, el Estado colombiano vulner6 los derechos al medio ambiente sano
de las comunidades étnicas, toda vez que con el desarrollo de los proyectos ejecutados
en sus territorios, ocasionaron dafos al ecosistema del cual derivan su subsistencia, sus
cosmovisiones, la relacién con los recursos naturales, la conservacion de sus modos
de produccién, su economia tradicional, el empleo, la produccién de sus medicinas
tradicionales y la conservacion de plantas y animales; por consiguiente, los dafios
ocasionados concernientes al medio ambiente, también acarrearon dafios a su modo de
vida e identidad cultural, a sus valores y tradiciones sociales, culturales y espirituales, al
traspaso de historias y a otras manifestaciones que han pasado de generacién en
generacion.
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Mientras el camino de lo ambiental es precario, el Estado colombiano, convierte
proyectos como la mineria, la deforestacion, la industria petrolera, la creacion de
hidroeléctricas en "locomotoras de desarrollo”, lo que se traduce en un cambio en el
ordenamiento territorial colombiano, que va a terminar, de no existir una adecuada
planificacion, en un ordenamiento dictado por el mercado, que no es cualquier tipo de
mercado Sino uno cuyas acciones generan el mas alto riesgo ambiental y la mas clara
violacién al derecho fundamental constitucional y universal del medio ambiente sano.

Luego de este recorrido por la legislacion internacional, nacional y por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional respecto a la consulta previa, lo primero que puede concluirse
es que se trata de un derecho fundamental pensado para proteger la diversidad cultural
y étnica de las comunidades tribales y de los pueblos indigenas y su libre
autodeterminacién. En tal calidad, es un derecho susceptible de ser protegido por los
mecanismos nacionales e internacionales de los derechos humanos. Es claro que los
supuestos para su proteccion se orientan y se repiten para preservar a estos grupos
histéricamente vulnerados y discriminados.

Finalmente se puede decir, que la realizacion del presente articulo sirvié para mostrar
que los objetivos de la consulta previa libre e informada tenian la finalidad de que los
grupos étnicos tuvieran pleno conocimiento sobre los proyectos que se iban a realizar
en sus territorios, para que asi pudieran valorar de forma consiente las ventajas y
desventajas de los mismos, de tal forma que pudieran pronunciarse al respecto, y brindar
0 no su consentimiento, lo que lleva a concluir que asi el Estado de forma directa o
indirecta vulnere el derecho al medio ambiente sano de los grupos étnicos, la consulta
previa es un mecanismo idoneo para salvaguardarlo, asi no sea un mecanismo en
muchos casos efectivo.

En consecuencia queda demostrado que el Estado colombiano mediante la
reglamentacion no adecuada y de acuerdo al sistema de descentralizacion de funciones,
vulnera el derecho al medio ambiente sano de los grupos étnicos, toda vez que para
lograr un desarrollo “econdmico y social” ha otorgado permisos y licencias a diversas
empresas o0 personas, para que estas exploren, exploten y transformen un determinado
recurso natural acentuado en los territorios étnicos, donde en muchas ocasiones no
existe equilibrio entre los beneficios y el dafio ambiental causado, lo que termina
generando situaciones con impacto negativo; situaciones que causan un dafio ambiental
irremediable a las poblaciones donde se desarrollan dichos proyectos, y en general al
medio ambiente de todo un pais; sin embargo, y si bien es cierto que los grupos étnicos
tienen diversos mecanismos para proteger el derecho al medio ambiente, también es
cierto que como medida inicial deben hacer valer el derecho a la consulta previa, siendo
esta un instrumento importante para hacer realidad el deber del Estado de reconocer y
proteger la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana, el cual se garantiza a

28




k3
=iy

P4
{5

s

FUNDACION
UNIVERSITARIA
DE POPAYAN

través del ejercicio del derecho a la participacion de los pueblos y comunidades en la
adopcidn de las decisiones que se efectivizan a través de dicho mecanismo.
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