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Bogotá, 14 de septiembre de 2009

Honorable Magistrado

Nilson Pinilla Pinilla 

E.S.D. 

Referencia: Amicus Curiae

Radicado:  T-2315944

Tema: Consulta previa 

Accionantes: ARGEMIRO BAILARIN BAILARIN, miembro de la comunidad indígena Alto Guayabal-Coredocito del Resguardo Urada Jiguamiandó, y otros.

Demandados: MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, y otros
Nosotros, CÉSAR AUGUSTO RODRÍGUEZ GARAVITO, ISABEL CAVELIER ADARVE,  NATALIA ORDUZ SALINAS  y CAMILA SOTO MOURRAILLE , miembros del Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, identificados como aparece al pie de nuestras firmas, ciudadanos colombianos y vecinos de la ciudad de Bogotá, respetuosamente nos dirigimos a usted para intervenir en el presente proceso de tutela con el fin de poner a su consideración algunos argumentos que pueden ser útiles para analizar el presente caso. 

Como cuestión preliminar, es importante anotar que, si bien no existe reglamentación sobre la intervención ciudadana a través de amicus curiae en procesos de tutela, la Corte Constitucional ha recibido y tenido en cuenta estas intervenciones frecuentemente, como por ejemplo en los casos que se resolvieron mediante las sentencias  T-153 de 1998, T-955 de 2003, SU-383 de 2003 y T-701 de 2004.  Por ello nos permitimos presentar a la Corte algunos argumentos que consideramos de importancia y pertinencia para este caso. 
El Programa de Justicia Global y Derechos Humanos de la Universidad de Los Andes es un programa dedicado a impulsar acciones jurídicas, estudios, cursos e intervenciones públicas que promueven el derecho internacional de los derechos humanos. Trabaja en red con universidades, movimientos sociales, ONG, entidades estatales y organismos internacionales de América Latina y otras partes del mundo. A lo largo del año 2009, el Programa ha estudiado a fondo el derecho nacional e internacional sobre consulta adecuada a los pueblos indígenas y afrocolombianos. Intervino como amigo de la Corte en el caso que se resolvió mediante Sentencia T-154 de 2009
   y presentó una carta de apoyo a la demanda ante la Corte Suprema de Justicia frente al mismo que nos convoca hoy
. 
Con base en este trabajo , estimamos  de gran importancia que la Corta aplique al caso bajo examen los estándares sobre consulta previa que han sido desarrolladas por ella misma y por el derecho internacional en este caso, por las siguientes razones: En primer lugar, por el gran número de comunidades indígenas y afrocolombianas afectadas por el proyecto minero. En segundo lugar, porque de los hechos del caso se desprende que las violaciones a los derechos fundamentales a la consulta y a la participación fueron muy graves. En tercer lugar, porque la continuación del proyecto, que no fue debidamente consultado y cuyos impactos culturales, ambientales, económicos y sociales no han sido estudiados, puede llevar a perjuicios irreversibles en la integridad de estos grupos. Finalmente, porque consideramos que dada la situación de violencia persistente en algunas de las áreas en donde se desarrolla el proyecto, sumado a la presencia del ejército, pone a estos grupos en especial situación de vulnerabilidad y riesgo de ser desplazados, lo cual los hace sujetos de especial protección constitucional.  
Este escrito tiene tres partes. En primer lugar, presentará las razones por las cuales el derecho a la consulta previa es un derecho fundamental que debe ser protegido por el juez constitucional. En segundo lugar, describirá las reglas básicas sobre consulta previa que exigen los estándares nacionales e internacionales sobre la materia.  En tercer lugar, expondrá algunos principios importantes sobre la reparación a los grupos étnicos, y, finalmente, se permitirá hacer algunas recomendaciones puntuales a la Corte Constitucional sobre este caso. 

1. Derecho a la consulta previa  como derecho fundamental en Colombia y la acción de tutela como mecanismo idóneo y eficaz para protegerlo

1.1. Instrumentos sobre consulta previa

El derecho a la consulta adecuada de las comunidades está consagrado en la Constitución Política
 y ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional. Asimismo, está incorporado en instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad como el Convenio 169 de la OIT
 y las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
. 

Los derechos de los pueblos indígenas están consagrados además en otros instrumentos, que aunque no son vinculantes y no hacen parte del bloque de constitucionalidad, plasman  importantes compromisos políticos. El instrumento más reciente de este tipo es la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indígenas, que es uno de los pronunciamientos internacionales más garantistas sobre los derechos de los pueblos indígenas, en el que se exige la necesidad de obtener el consentimiento libre, previo e informado para las decisiones que afecten a los grupos indígenas.

 1.2. Derecho a la consulta adecuada como derecho fundamental
La Corte Constitucional entiende el derecho a la consulta adecuada como un derecho fundamental. La razón primordial para ello, expresada por la Corte Constitucional y respaldada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es que de la realización adecuada de la consulta depende la subsistencia de los pueblos indígenas y afrocolombianos
.  
La dependencia de la sobrevivencia de los grupos indígenas y afrocolombianos de la realización adecuada de la consulta previa tiene como sustento que ella es el medio idóneo a través del cual se pueden prevenir y mitigar daños en ocasiones irreversibles a la integridad cultural, social y material de estos pueblos. Todo esto es reconocido por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, así:
el derecho a la consulta previa de proyectos a realizarse en territorios de pueblos indígenas o comunidades afrodescendientes es un derecho fundamental, por constituir el medio a través del cual cada uno de estos pueblos o comunidades podrá incidir sobre la toma de decisiones sobre la implementación de proyectos en sus territorios, proyectos que a su turno pueden surtir impactos destructivos e irreversibles sobre su integridad social, material y cultural en tanto grupos étnicos.

Por otro lado, la consulta previa es la vía legítima  y necesaria para asegurar que se respeten los derechos de estos pueblos a la participación
, a la autodeterminación, a sus territorios y que se protejan del desplazamiento forzado
 cuando se desarrollen proyectos de exploración y explotación en territorios indígenas o afrocolombianos. La Constitución Política de Colombia consagra la participación como un fin esencial del Estado y como un derecho fundamental de todas las personas (artículos 1, 2 y 40). Los grupos indígenas y afrocolombianos, no obstante,  gozan de una protección especial de este derecho, consagrada en el artículo 330 de la Constitución, sustentada por el Convenio 169 de la OIT
 y ampliamente desarrollada por la Corte Constitucional. Tanto la Constitución como el Convenio destacan esta protección especial en caso de explotación de recursos naturales en territorios indígenas y afrocolombianos. Este derecho se relaciona con el derecho a la autodeterminación de los pueblos indígenas y afrocolombianos
, que implica el derecho a  “diseñar las políticas y los planes y programas de desarrollo económico y social dentro de su territorio
” y a “decidir sus propias prioridades en lo que atañe el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera”
. 

Adicionalmente, la consulta previa es además imprescindible para proteger el derecho a los territorios de los pueblos indígenas y afrocolombianos, con el cual mantienen una inseparable relación que es la base de su cultura misma.  La Corte Constitucional ha entendido que “el derecho al territorio de los grupos étnicos representa la base material para su supervivencia y el desarrollo de sus culturas”
. El Convenio 169 de la OIT reconoce el valor del territorio para estos pueblos y ordena “respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación”
. Incluso, el Banco Mundial ha recomendado proteger este estrecho vínculo
.  Un proceso deficiente de consulta previa y las consecuencias que los proyectos extractivos tengan sobre el territorio puede afectar de manera irreversible el vínculo que estos pueblos tienen con el mismo, y como consecuencia, su integridad cultural, social, económica y material. 
En Colombia, la protección debida a los grupos étnicos debe ser reforzada, dada su situación de vulnerabilidad en el marco del conflicto armado. El riesgo de sufrir desplazamiento forzado puede aumentar por la presencia de proyectos extractivos en sus territorios y por presencia del ejército, como ocurre en este caso. Por ello la Corte Constitucional ha enfatizado en que en todos los procesos de consulta debe adoptarse una perspectiva de derechos humanos, entre otras razones, porque “La importancia de la realización del proceso de consulta previa con los grupos étnicos afectados cuandoquiera que se pretenda adelantar proyectos de exploración o explotación de recursos naturales en sus territorios, también se deriva de la necesidad de prevenir el desplazamiento forzoso de estos grupos como consecuencia de la implementación inconsulta de proyectos lesivos de su integridad étnica”(resaltado fuera de texto)
.

Todo lo anterior permite concluir que la Constitución, la jurisprudencia de la Corte Constitucional e instrumentos del bloque de constitucionalidad como el Convenio 169 de la OIT y las sentencias de la Corte Interamericana enfatizan en la necesidad de comprender el derecho a la consulta adecuada como un derecho fundamental y del cual depende el ejercicio pleno de otros derechos fundamentales y valores constitucionales, entre ellos: 

1. La integridad física, económica y cultural de los pueblos indígenas y afrocolombianos y por ende su supervivencia física y cultural.

2. La identidad cultural de los grupos étnicos

3. El derecho fundamental al territorio

4. El derecho a la participación

5. La diversidad étnica y cultural de la nación

6. El derecho a no ser desplazado forzadamente

1.3. La tutela como mecanismo idóneo y eficaz para proteger el derecho a la consulta previa

A pesar de que de acuerdo con el artículo 6 del Decreto 2591 de 1991, la acción de tutela no procede cuando existe otro recurso o medio de defensa judicial, el mismo artículo señala que su eficacia debe ser evaluada en cada caso concreto
, por lo tanto, su alcance no es absoluto, sino depende de cada caso concreto. Es decir, debe analizarse en cada situación si la acción alternativa protege eficazmente todos los derechos vulnerados. En el caso de la consulta previa, existen derechos que dependen de ella, que no corresponden a los ámbitos de protección que pueden ofrecer las acciones contencioso-administrativas. Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado, por ejemplo,  que “esta Corporación tiene definido que la acción de tutela es el único mecanismo efectivo previsto en el ordenamiento para preservar la riqueza cultural de la nación colombiana”
.

La Corte Constitucional ha manifestado que la tutela procede como mecanismo definitivo cuando la acción contencioso administrativa  “se revel[e] insuficientemente idónea o ineficaz para la efectiva protección del derecho”
. La acción de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho no tienen la posibilidad de proteger los derechos fundamentales que se vulneran por procesos inadecuados de consulta previa. Únicamente la acción de tutela, como acción constitucional, puede dar cuenta y proteger los derechos constitucionales expuestos en la primera parte del texto, teniendo en cuenta que los grupos indígenas y afrocolombianos son sujetos colectivos de especial protección constitucional. 

La Sentencia C-461 de 2008, que concuerda con lo anterior, declara exequible el Plan de Desarrollo pero ordena la suspensión de proyectos o programas susceptibles de afectar directamente a comunidades indígenas hasta que se realice la consulta previa, faculta a los grupos indígenas y afrocolombianos a pedirle al gobierno la realización de la consulta previa en casos que los afecten y establece explícitamente que ante la negativa del gobierno procede la acción de tutela. 
En el caso en cuestión, la Corte Suprema de Justicia indicó que la vía judicial idónea  es la acción de nulidad o la acción de nulidad y restablecimiento del derecho para desvirtuar la presunción de legalidad sobre el contrato de concesión celebrado entre la empresa Muriel Mining Corporation y la Gobernación de Antioquia. Asimismo, argumentó que la tutela tampoco procedía como mecanismo transitorio, dado que no se había probado un perjuicio irremediable.  

Sin embargo, las mencionadas acciones judiciales no dan cuenta de la vulneración del derecho a la consulta previa considerado como derecho fundamental, del derecho a la participación y a la autonomía de los pueblos indígenas y afrocolombianos, de los derechos territoriales de los mismos, de la diversidad étnica y cultural de la nación ni de la necesidad de reparar los daños acaecidos como consecuencia de la realización de un proyecto minero que se adelanta en contra de la voluntad de estos pueblos pero dentro de sus territorios.  

La intervención del juez constitucional en este caso se hace necesaria por las siguientes razones:

1. No se garantizó el derecho fundamental a la consulta previa, porque no fueron respetadas las reglas básicas de la misma, como se verá en el punto dos. Ello vulnera los derechos fundamentales a la participación, a la autonomía y al territorio de los grupos indígenas y afrocolombianos. La acción de tutela es el único medio de defensa judicial idóneo para proteger este conjunto de derechos integralmente.  

2. La ejecución de un proyecto que ha sido consultado deficientemente puede generar impactos graves e irremediables a los pueblos indígenas y afrocolombianos afectados. Algunos de estos daños han sido presentados como pruebas a la Corte Constitucional por los demandantes. Es importante destacar que la ausencia de estudios sobre los impactos ambientales, sociales, culturales y económicos no es un impedimento para la procedencia de la acción de tutela, sino que por el contrario,  alimenta la necesidad de que el juez constitucional se pronuncie, puesto que, como se verá más adelante, estos estudios son un elemento básico de la consulta previa y del respeto a los pueblos consultados. 

3. La situación de vulnerabilidad de los pueblos asentados en esta zona en el marco del conflicto entre diferentes actores armados
 hacen necesario la protección del juez constitucional, dado que otras acciones no protegen a estos pueblos con estas consideraciones. De hecho, una de las preocupaciones principales de los demandantes, de acuerdo con la acción de tutela presentada, es la militarización del territorio con el fin de proteger las actividades de la empresa. Esta situación agrava aún más la situación de vulnerabilidad, temor y zozobra que viven actualmente las comunidades allí asentadas. La militarización misma es una situación que afecta directamente a los grupos indígenas y afrocolombianos, razón por la cual debe ser también sujeta a consulta previa. 

2. Reglas básicas de la consulta previa

El derecho a la consulta previa, por tratarse de un derecho fundamental debe realizarse de manera que en la práctica se protejan los derechos fundamentales que dependen de él, es decir, el derecho a la participación, a la autonomía, a la integridad cultural, social y económica y a la propiedad sobre los territorios ancestrales de los grupos afectados. Debe además ser una herramienta que permita prevenir el desplazamiento forzado y otras violaciones de derechos humanos, cuyo riesgo puede aumentar cuando hay proyectos extractivos en la zona y circulación de riqueza. 

Para que la consulta previa realmente proteja estos derechos, debe cumplir con algunas reglas básicas que han sido trazadas tanto por la jurisprudencia nacional como por instrumentos de derecho internacional. La normatividad sobre el tema no ha elaborado en detalle los pasos que se deben seguir para realizar la consulta, bajo el entendido de que cada proceso debe ser distinto, en la medida en que responda a las características propias de cada pueblo afectado
. No obstante, existen algunos presupuestos básicos, que de no observarse estrictamente, estropean el proceso de consulta previa y conllevan a la violación de este derecho fundamental y de los derechos relacionados con él.

2.1. Situaciones en las cuales debe llevarse a cabo la consulta 

En primer lugar es importante aclarar la delimitación de las circunstancias en las cuales debe realizarse la consulta previa. En general, deben ser consultadas todas las medidas que afecten directamente a pueblos indígenas o afrocolombianos. 

Los derechos establecidos en el Convenio 169 de la OIT se aplican a los pueblos indígenas y a los pueblos tribales. De acuerdo con la Guía de Aplicación de dicho Convenio, la característica común de estos pueblos, a diferencia de otras minorías étnicas, es que “poseen frecuentemente un vínculo con la tierra que ocupan tradicionalmente”
. La diferencia entre pueblos indígenas y tribales radica en que los primeros han habitado los territorios desde mucho antes que otros grupos, mientras que esta condición no se cumple necesariamente para los segundos. Por ello, la Corte Interamericana ha protegido el derecho a la consulta previa a los pueblos afrodescendientes, por ejemplo en el caso de Saramaka vs Surinam, puesto que a pesar de no tener una relación milenaria con el territorio, sí tienen una muy estrecha, que constituye un elemento central de su cultura. La Corte Constitucional también ha enfatizado en que la consulta previa es un derecho propio de las comunidades indígenas y afrocolombianas
.  

El Convenio 169 de la OIT determina que debe realizarse la consulta previa para medidas administrativas y legislativas que afecten a los grupos indígenas y tribales, en casos de reubicaciones y en proyectos de prospección y explotación de recursos en sus territorios. Por su parte, la Corte Constitucional ha establecido que la consulta debe realizarse si afecta sus territorios, así éstos no hayan sido previamente demarcados ni titulados
.  Tal como lo señalamos en la intervención ciudadana presentada a la Corte Suprema de Justicia, en este caso se trata de un territorio habitado por las siguientes comunidades afrocolombianas e indígenas: 

1. Consejo Comunitario de la Cuenca del Jiguamiandó: comunidades Nueva Esperanza, Pueblo Nuevo, Bella Flor Remacho y Urada. 

2. Resguardo Indígena del río Murindó: Guagua, Isla, Ñarangue, Turriquitadó Alto, Turriquitadó Llano, Rancho Quemado y Coredó. 

3. Resguardo Indígena de Urada Jiguamiandó: Coredocito, Alto Guayabal, Nuevo Cañaveral y Urada. 

4. Resguardo Indígena de Chageradó - Turriquitadó 

De acuerdo con lo anterior, en el presente caso deben realizarse procesos de consulta previa y adecuada, porque se trata de un proyecto de explotación de recursos en territorios de comunidades indígenas y afrocolombianas. En lo que sigue serán presentados las reglas básicas o estándares mínimos que debe cumplir un proceso de consulta.

 2.2. Buena fe
El segundo factor es que la consulta debe realizarse de buena fe
. Ello implica que se realice el mejor esfuerzo para respetar, proteger y garantizar la autonomía, la participación y las estructuras sociales y culturales de los pueblos indígenas. La buena fe se manifiesta en distintos planos: En primer lugar, en la transparencia con respecto a la información, lo cual implica que sea completa, veraz y se entregue con un tiempo razonable. En segundo lugar, la buena fe presupone que el proceso de consulta debe ser  respetuoso con las estructuras políticas de las comunidades afectadas, y con sus procedimientos tradicionales deliberativos y de toma de decisiones. En otras palabras, el proceso de consulta debe respetar a los representantes legítimos y  los usos y costumbres de las comunidades para tomar de decisiones
.  Finalmente, la buena fe es un principio que señala que en ningún caso debe emplearse algún medio de presión que afecte la capacidad de decidir de las comunidades, ni siquiera a través del convencimiento paralelo de algunos de sus miembros a través de prebendas.  

En este caso, los accionantes señalaron en el texto de la demanda y en la solicitud de revisión que, por un lado, la consulta previa se realizó sin el suministro de información suficiente sobre el proyecto a las comunidades, sin la participación de las autoridades tradicionales y, por el otro, que hubo irregularidades en tanto que se formaron y consultaron entidades que suplantaron a las organizaciones legítimas, además de que se presentaron ofrecimientos de prebendas a algunos miembros de los pueblos afectados.

2.3. Consulta previa con autoridades tradicionales

 La Corte Constitucional y diversos pronunciamientos de derecho internacional han señalado que la consulta previa debe garantizar la participación real y afectiva de las comunidades, lo cual implica que puedan expresarse libremente y participar en la toma de decisiones sobre el proyecto y las medidas de mitigación de impactos
. Para ello, se requiere necesariamente de la participación de las comunidades a través de sus representantes legítimos. Nuestra jurisprudencia constitucional ha establecido claramente que no hay proceso de consulta cuando se realiza con personas que no han sido delegadas expresamente por las comunidades y que en estos casos se viola el derecho a la consulta previa y a la participación
. El Convenio 169 de la OIT es enfático en este punto, pues establece que se debe “consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”
. El derecho a la consulta previa y todos los derechos que ésta busca proteger pierden su sentido cuando no se consulta a las comunidades a través de sus representantes legítimos. 

En el caso concreto hubo comunidades que no fueron consultadas en absoluto y otras cuyas autoridades fueron suplantadas por organizaciones paralelas en el proceso consultivo. Del expediente se desprende que las comunidades de Urada, Alto Guayabal y Nuevo Cañaveral del Resguardo Indígena Urada Jiguamandó sencillamente no fueron consultadas. 

Con respecto a las comunidades que aparentemente fueron consultadas, el expediente señala que hubo irregularidades graves como la suplantación de autoridades por un lado y la presión a las comunidades para tomar decisiones, por el otro. En cuanto a  lo primero, tanto en la consulta a las comunidades indígenas como a las afrocolombianas se consultó a organizaciones diferentes de las oficialmente reconocidas. En el caso de las comunidades afrocolombianas, debió haber sido consultado el Consejo Comunitario de Jiguamiandó. En la práctica se consultó al Consejo de Curvaradó que no representa a las comunidades asentadas en el área realmente afectada, que son las que viven en la cuenca del río Jiguamiandó. Adicionalmente, el señor Manuel Moya, que representó a esta organización paralela y firmó varios de los acuerdos, afronta un proceso penal por suplantación del cargo de representante legal del Consejo del Curvaradó.  

En el caso de las comunidades indígenas ocurrió una situación de gravedad similar, pues  no se consultaron a los cabildos locales que son las autoridades legítimas, en particular al Cabildo Mayor Indígena de la Zona del Bajo Atrato (CAMIZBA). En cambio, fue consultado el Cabildo Mayor Indígena de Carmen del Darien (CAMICAD), que no contaba con el aval de las comunidades indígenas afectadas ni tiene competencias territoriales que le permitan tomar este tipo de decisiones. 

Con respecto a lo segundo, como se desprende del texto de la acción de tutela y de su impugnación, se presentaron irregularidades de ofrecimientos por parte de la empresa a miembros de las comunidades afectadas con el fin de lograr su aceptación del proyecto, como por ejemplo apoyo a estudios, construcción de viviendas u ofrecimiento de dinero. El texto de tutela, por su parte, expresa que hubo manipulación de firmas en las actas de reuniones, en particular la del Gobernador Local de Cañaveral, Germán Pernía.

La Corte debe evaluar cuidadosamente si las comunidades pudieron hacer efectivo su derecho a la consulta previa a través de sus autoridades legítimas y de acuerdo con sus usos y costumbres, especialmente sus procesos tradicionales para deliberar y tomar decisiones. En caso de no ser así no podría aceptarse el proceso de consulta, pues no se hizo efectivo el derecho de la comunidad a participar en el proceso y en la toma de decisiones muy importantes que afectan sus derechos. 

2.4. Conocimiento pleno

El derecho a la participación sólo se materializa cuando las comunidades tienen conocimiento pleno del proyecto que se piensa realizar en su territorio. Existe un gran consenso en las normas internacionales y en la jurisprudencia nacional frente a la necesidad de suministrar información y de no confundir reuniones informativas con la consulta previa
. 

El Foro Permanente de los Pueblos Indígenas ha descrito claramente los puntos que deben ser informados a los pueblos afectados de la siguiente manera 

“a. La naturaleza, el tamaño, la reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto o actividad propuestos;

 b.  Las razones por las que se quiere llevar a cabo dicho proyecto, 

c. la duración del mismo; 

d. las áreas que serían afectadas;

 e. las asesorías preliminares donde se establezcan los posibles impactos económicos, sociales, culturales y ambientales de los proyectos; 

f. el personal que estaría involucrado en la ejecución del proyecto propuesto; 

e. los procedimientos que tendrían que llevarse a cabo para la realización del proyecto”
.

Es muy importante resaltar que el suministro de información es un componente imprescindible de la consulta, pero reuniones meramente informativas nunca se pueden equiparar a un proceso de consulta adecuada. Corresponde al deber de buena fe que la información brindada permita un diálogo con las comunidades y no sea sencillamente una formalidad que luego se equipare al proceso de consulta previa. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que 

“siguiendo los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, entonces, las consultas que se ordenan no podrán tomarse como un mero formalismo, puesto que su ejecución de buena fe comporta que [los pueblos afectados] sean informados del contenido del Programa que se adelantará en sus territorios, con el fin de procurar su consentimiento, sobre el impacto de las medidas en su hábitat, y en sus estructuras cognitivas y espirituales. (…) Y que también conozcan las medidas actualmente en ejecución, con todas sus implicaciones, con miras a que estos pueblos consientan en la delimitación y continuación del Programa, y estén en capacidad de discutir diferentes propuestas atinentes al mismo y también a formular alternativas.
”

La información debe estar disponible para toda la comunidad, por lo cual es muy importante que les sea suministrada a sus representantes legítimos. En el caso concreto, hubo comunidades que ni siquiera fueron consultadas, de manera que no conocieron ni pudieron intervenir en el proyecto que durante 30 años afectará su territorio ancestral. Hubo otras que fueron aparentemente consultadas, pero al no haberlo sido a través de sus representantes legítimos, tampoco tuvieron acceso a la información pertinente. Adicionalmente, no se realizaron esfuerzos por traducir la información a la lengua embera, hablada por varias de las comunidades afectadas.  
2.5. Realización de estudios previos

Para que las comunidades afectadas puedan ser consultadas adecuadamente, es necesario que mediante el suministro de información, conozcan los posibles impactos del proyecto. La única manera de que esto ocurra es que se realicen estudios serios y neutrales sobre los posibles impactos ambientales, culturales, sociales y económicos que éste pueda tener.  Adicionalmente, la realización de estudios es necesaria para tomar las medidas de prevención o mitigación de daños que puedan surgir en la ejecución del proyecto.  La obligación de realizar tales estudios se encuentra en el Convenio 169 de la OIT en el artículo 7.3 y ha sido desarrollado por la Corte Interamericana
, la cual ha señalado que el Estado debe “asegurar que se realicen estudios de impacto ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e independientes y, previo al otorgamiento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o inversión dentro del territorio”
. 

En el caso concreto, de acuerdo con el escrito de solicitud de revisión no se realizaron estudios serios e independientes que pudieran dar cuenta de los impactos del proyecto, con el fin de que sirvieran de base en el proceso consultivo y pudieran ayudar a prever y buscar fórmulas de acuerdo para mitigar los posibles daños. La ausencia estudios que arrojen datos sobre los daños que pueda ocasionar el proyecto a los pueblos afectados es un defecto del proceso consultivo y por lo tanto no es un argumento para rechazar la protección constitucional a estos pueblos, sino por el contrario, para asumirla. 

2.6. Efecto de la consulta previa
Los efectos que la consulta previa está llamada a surtir es quizás el tema más polémico de este derecho. Según la Guía de Aplicación  del Convenio 169 de la OIT,  los pueblos indígenas y tribales no pueden vetar medidas de desarrollo y, por lo tanto, el objetivo de la consulta es lograr, en la medida de lo posible, un acuerdo de las partes
. Esta posición ha sido recogida por la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional
. 

Este estándar de consulta previa, si bien no exige el consentimiento de las comunidades, como sí lo hace la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indígenas, no deja de ser altamente exigente. Las mencionadas fuentes que adoptan este estándar, reclaman del Estado que la consulta se realice de buena fe, con las autoridades legítimas, con respeto por sus  usos y costumbres y suministrando toda la información necesaria  para  que la consulta sea realmente efectiva en la práctica y proteja realmente los derechos relacionados con ella. 

No obstante lo anterior, los estándares internacionales sobre consulta previa tienden progresivamente a ser más elevados, a medida que las fuentes de derecho emergente exigen el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indígenas en las medidas que los afecten. La Declaración de las Naciones Unidas de los Pueblos Indígenas, que es un importante instrumento político, establece de que deben celebrarse consultas con los pueblos indígenas “a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo”
. Si bien la Declaración no es vinculante, sus disposiciones fueron adoptadas por la Corte Interamericana de derechos Humanos, que manifestó en el caso de Saramaka que “cuando se trate de planes de desarrollo o de inversión a gran escala que tendrían un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligación, no sólo de consultar a los Saramaka, sino también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, según sus costumbres y tradiciones”
. 
El Estado colombiano sigue en mora de adoptar e implementar a nivel interno todos los preceptos de la Declaración, aunque ha declarado su “respaldo unilateral a la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indígenas”
,  ha señalado algunas reservas sobre el tema. La jurisprudencia colombiana ha mantenido un estándar alto sobre el derecho a la consulta previa que la Corte Constitucional no puede desconocer en este caso. Por lo tanto, debe evaluar si el proceso se realizó de acuerdo con el principio de buena fe, con los representantes legítimos, suministrando información adecuada y suficiente y con respeto por los usos y costumbres de las comunidades para que en la práctica garantice los derechos a la participación, a la autonomía, a los territorios colectivos y a la integridad social, económica y cultural de los pueblos afectados. 

3. Reparaciones

La violación al derecho fundamental a la consulta previa y como consecuencia a los derechos a la participación, autodeterminación, integridad cultural, económica, material y social,  y al territorio, conlleva un deber de reparar a los pueblos afectados. El deber general de reparar a cualquier persona por daños ocasionados, que está consagrado en diversos instrumentos nacionales e internacionales
, tiene algunas características propias cuando se trata de grupos indígenas y afrocolombianos
, que la Corte debe tener en cuenta y aplicar. 

Según el Convenio 169 de la OIT deben indemnizarse los daños que surjan en las actividades de prospección y explotación de recursos naturales en sus territorios. Por su parte,  la Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas no exige un daño para que surja un deber de reparar, sino tan solo que sus tierras, territorios o recursos hayan sido “confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dañados sin su consentimiento libre, previo e informado” o cuando estos grupos hayan sido desposeídos de sus medios de subsistencia
. Es decir, mientras el Convenio 169 de la OIT exige la existencia de un daño para que nazca el deber de reparación, la Declaración solo exige la ausencia del consentimiento libre, previo e informado. Sin embargo, en la aplicación del Convenio 169 de la OIT, aunque no se constaten daños, deben repararse las violaciones a los derechos allí protegidos, entre ellos, la violación al derecho a la consulta previa. 

La reparación a los grupos étnicos debe tener por lo menos, las siguientes consideraciones
:

1. Las medidas de reparación deben ser consecuentes con los valores, usos y costumbres de las comunidades afectadas. Es decir, deben respetar el derecho consuetudinario de las mismas. Es fundamental entonces que se contemple la posibilidad de que las mejores medidas de reparación consistan formas propias de reestablecer el equilibrio perdido de la manera como la comunidad lo considere. Adicionalmente, tener en cuenta los usos y costumbres de los pueblos afectados puede implicar que la mejor forma de reparación sea colectiva y no individual
.

2. Las mismas medidas de reparación deben ser consultadas con los pueblos afectados
. 

3. Las medidas de reparación no deben confundirse con deberes que el Estado tiene en todo caso
. Por ejemplo, obras de infraestructura que garanticen el acceso a derechos sociales y económicos o la participación en los beneficios del proyecto minero.

4. La reparación debe intentar ser integral, es decir, no debe limitarse a la indemnización por los perjuicios, sino que deben establecerse medidas de satisfacción como por ejemplo la declaración pública de que se violó el derecho a la consulta, y las investigaciones y sanciones pertinentes a quienes incumplieron el deber de vigilar y aprobar el proceso de consulta. Adicionalmente, deberán establecerse las garantías de no repetición de violaciones al derecho a la consulta previa y los derechos relacionados, a través de, por ejemplo, el fortalecimiento de la capacidad institucional para garantizar y vigilar la observancia del cumplimiento de los estándares nacionales e internacionales en los procesos de consulta. 

5. Entre las medidas de no repetición, el Estado deberá garantizar el derecho de propiedad de estos grupos sobre sus territorios. Para ello, deberá delimitar, demarcar y titular los territorios tradicionales de estos pueblos
. 

La Corte debe contemplar una doble dimensión de daños a los pueblos afectados: por un lado la violación al derecho de consulta como tal, ligado al derecho a la participación y la autodeterminación, y por el otro, los daños causados por los impactos del proyecto en su integridad material, cultural, económica y social, que surjan, entre otras causas de las siguientes situaciones:  la profanación de lugares sagrados por parte de personas, objetos y actividades extrañas; la degradación del medio ambiente; las fisuras interétnicas que surgieron como resultado de procesos poco transparentes de consulta;  el mayor riesgo de violaciones a derechos humanos a los que se ven expuestos estos grupos por las actividades del proyecto y por la presencia del ejército. 

Todos estos daños deben ser tenidos en cuenta en el análisis constitucional del caso, con base en las pruebas aportadas y en estudios neutros que ordene la Corte. La reparación no debe ser un mero formalismo, sino que debe servir real y efectivamente al reestablecimiento de los derechos y a su garantía hacia el futuro. Por lo tanto, la Corte debe ordenar la reparación de todos los daños causados y la suspensión inmediata de la ejecución del proyecto hasta que el proceso de consulta previa no se realice de acuerdo con los estándares nacionales e internacionales señalados. 

4. RECOMENDACIONES

Por todo lo anterior, solicitamos respetuosamente a la Corte considerartener en cuenta las siguientes observaciones y recomendaciones: 

4.1. Ordenar la suspensión inmediata de la ejecución del proyecto y permitir su reanudación únicamente su reanudación después de que se realice una consulta adecuada para la misma y se reparen los daños causados hasta el momento. 

4.2. Tutelar de manera definitiva el derecho fundamental a la consulta previa y los derechos a la participación, autodeterminación, territorio, identidad cultural e integridad de los pueblos afectados. 

4.3. Ordenar estudios serios y neutrales sobre los impactos ambientales, sociales, culturales y económicos que ha tenido y posiblemente tendrá el proyecto en el territorio en los territorios de las comunidades indígenas y afrocolombianas afectadas. 
4.4. Ordenar reparaciones colectivas, integrales y consultadas por la violación de los derechos a la consulta y derechos conexos, así como por todos los daños que han surgido como consecuencia de la ejecución del proyecto y señalados en este texto.  

En conclusión, al no haberse realizado un proceso adecuado de consulta previa con algunas comunidades, y al haberse suplantado las autoridades legítimas de otras, no se hizo efectivo el derecho fundamental a la consulta previa de ninguna de las comunidades afectadas. Como consecuencia, se violaron los derechos fundamentales a la participación y a la autodeterminación de estos grupos étnicos. El proyecto que ya ha sido puesto en marcha, ha causado daños profundos a la identidad cultural de los pueblos, a su integridad económica, social, cultural y material, y los derechos al territorio. Como consecuencia, se está amenazando la diversidad cultural y étnica de la nación. Por lo tanto, el ordenamiento jurídico nacional e internacional indica que debe suspenderse el proyecto hasta que  se hayan reparado integral y colectivamente todos los daños ocasionados y los derechos vulnerados,  y no se realice un proceso adecuado de consulta para su reanudación. Para ello, la acción de tutela es el único medio de defensa judicial que puede dar cuenta y proteger de manera idónea e integral todos los derechos fundamentales vulnerados por procesos deficientes de consulta previa. 

Del Honorable Magistrado,
César Rodriguez Garavito
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� Nuestra intervención ciudadana puede ser encontrada en la página web  http://www.justiciaglobal.info/docs/interrancheria.pdf


� Nuestra intervención ciudadana puede ser encontrada en la página web http://www.justiciaglobal.info/docs/JG-Carta%20Caso%20Muriel%20Mining.pdf





� El parágrafo 2 del artículo 330 de la Constitución Política señala que “La explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades.” Este artículo debe ser armónicamente interpretado con los artículos 1, 2, 7, 13 y 55 transitorio desarrollado por la ley 70 de 1993.  


� El bloque fue aprobado mediante la ley 21 de 1991. Ver Sentencias Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil, Sentencia T-606 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra


� Corte Constitucional, Sentencia T-1319 de 2001, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.


� Corte Constitucional y C-461 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda, C-620 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-382 de 2006  M.P. Clara Inés Vargas


�En la Sentencia C-461/08 la Corte lo ha expresado de la siguiente manera: el derecho a la consulta previa de proyectos a realizarse en territorios de pueblos indígenas o comunidades afrodescendientes es un derecho fundamental, por constituir el medio a través del cual cada uno de estos pueblos o comunidades podrá incidir sobre la toma de decisiones sobre la implementación de proyectos en sus territorios, proyectos que a su turno pueden surtir impactos destructivos e irreversibles sobre su integridad social, material y cultural en tanto grupos étnicos


� C-620/03 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra: Dentro del marco del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nación como valor constitucional y fundamento de la nacionalidad colombiana, recogido expresamente en los artículos 7 y 70 superiores, la Carta dispensa una protección especial al derecho de participación de las comunidades indígenas en las decisiones que los afectan, entre ellas las relacionadas con la explotación de los recursos naturales dentro de sus territorios


� Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda, Autos 004 y 005 de Autos 004 y 005 del 26 de enerode 2009


� El Convenio 169 de la OIT ordena en el artículo 7.1. que los pueblos indígenas y tribales tienen derecho a “participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.


� Convenio 169 de la OIT, Corte Constitucional, Sentencias SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell; SU-383 de 2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis; T-737 de 2005, Álvaro Tafur Galvis; T-880 de 2006, M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Constitución Política, art. 330.2


� Convenio 169 de la OIT, art. 7.1. 


� Corte Constitucional, Sentencia T-652 de 1998, Magistrado Ponente  Carlos Gaviria Díaz


� Convenio 169 de la OIT, artículo 13


� Banco Mundial, OP 4.10 - Indigenous Peoples, 2005.


� Corte Constitucional, C-461 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda. Véase, igualmente, el Auto 004 de 2009 (M.P.: Manuel José Cepeda), que hace seguimiento a la sentencia T-025 de 2004, específicamente en relación con loa situación de los pueblos indígenas víctimas de desplazamiento forzado.


� Decreto 2591, artículo 6.1.: La acción de tutela no procederá: Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. 


� Corte Constitucional T-880 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis


� Corte Constitucional SU-039 de 2007, M.P. Antonio Barrera Carbonel


� Por ejemplo, la violencia en la zona ha llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humanis a declarar medidas provisionales a en el Caso de las Comunidades del Jiguamiandó y del Curvaradó, mediante Resolución de 6 de marzo de 2003.


� Corte Constitucional, Sentencia T-737 de 2005, MP. Alvaro Tafur Galvis


� Guía de Aplicación


� Corte Constituciona Sentencia l C-461 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda 


� C-030/08


� Corte Constitucional, Sentencias SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell; SU-383 de 2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis; C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas,  C-461 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda


� Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y  Recomendaciones de la OIT en sus Observaciones Individuales a Colombia de 2004 y a México de 2005


� Corte Constitucional, Sentencias SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell; SU-383 de 2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� C-461 y Saramaka y SU-039/97 y Corte Constitucional, Sentencia T-737 de 2005, M.P. Álvaro Tafur Galvis; Guía de Aplicación del Convenio 169 de la OIT


� Convenio 169, art. 6.


� Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007


� Foro Permanente para las Cuestiones Indígenas, Informe del Taller sobre Metodología de Consentimiento Previo e Informado, 2005, párr. 46.


�Corte Constitucional, Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis





� Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, par. 194


� OIT, Guía de Aplicación del Convenio 169. Este documento puede ser consultado en: http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm#apli


� Corte Constitucional, Sentencia C-461 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda


� Declaración de los Pueblos Indígenas, art. 32.


�Corte IDH,   Caso Saramaka vs. Surinam


� Carta de Jaime Gutierrez, Ministro de relaciones exteriores a Ban Ki Moon, Secretario general de las Naciones Unidas, 20 de abril de 2009


� Normas que establecen el deber general de reparar: artículo 2341 del Código Civil,  Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 21.2 y 63.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 2), 


� Convenio 169 de la OIT (arts. 15.2 y 16). Adicionalmente, la Declaración Universal de Naciones Unidas sobre los Pueblos Indígenas establece el derecho a la reparación en sus artículos: 11, 20, 28, 32 y 4030, así como el Proyecto de Declaración de los Pueblos , Indígenas de la OEA lo contempla en sus artículos 12, 30, Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, par. 194


� Declaración de los Pueblos Indígenas, arts. 20, 28, 32.


� Procuraduría General de la Nación. Primero las víctimas. Criterios para la reparación integral de los grupos étnicos, fase 2. Bogotá, 2008


� Corte IDH, Caso caso Yakye Axa v. Paraguay, Caso Saramaka vs. Surinam


� Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam


� Corte IDH, Caso Plan Sánchez vs. Guatemala. Párr.110.


� Corte IDH, Caso Caso Awas Tigni vs. Nicaragua.
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