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PRESENTACION

COAMA -Consolidacién de la Region Amazénica-, es una red
de fundaciones que desde 1989 cooperan con las comunidades
mmdigenas del Amazonas colombiano c¢on la finalidad de
conservar la diversidad cultural y bioldgica de la region. Para
ello, viene asesorando a las comunidades y organizaciones
indigenas en sus propios proyectos en materia de educacion,
salud, legislacién indigena, manejo de recursos naturales,
recuperacion cultural, productivos, entre otros. Con el objeto de
brindar al piiblico una informacién agil y sencilla que contribuya
al debate, y la biisqueda de alternativas, se¢ elaboran documentos
de trabajo sobre diversos temas.

El presente documento de trabajo No.5 tiene por objeto analizar
los aspectos mas relevantes del Decreto 1320 del 13 de julio de
1998, “Por el cual se reglamenta la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacién de los
recursos naturales dentro de su territorio”, expedido por los
Ministros del Interior, Agricultura, Minas y Energia y Medio
Ambiente. La primera parte del documento es el estudio “La
consulta previa: instrumento de democracia participativa y
desarrollo sostenible”, elaborado por abogados asesores de las
Fundaciones Cecoin, Gaia Amazonas y Fundaminga, mediante el
cual se hacen reflexiones del decreto relacionadas con politica
ambiental, se le hacen reparos de orden constitucional y legal,
incluyendo algunas conclusiones y recomendaciones. La
segunda parte contiene el texto completo del Decreto 1320 de
1998, con comentarios juridicos de Beatriz Londofio Toro,
consultora en derecho constitucional y ambiental.
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INTRODUCCION

La obligacion que consagran la Constitucién y la Ley, de realizar una
consulta previa a los grupos étnicos cuando quiera que se vayan a tomar
decisiones que puedan afectarlos como tales, es asunto que requiere de un
inteligente y cuidadoso tratamiento, para que la reglamentacién que
resulte se convierta en instrumento idéneo para garantizar no sélo las
inversiones, sino principalmente la vigencia y respeto de los derechos
humanos fundamentales de los pueblos indigenas y negros, los derechos
colectivos y. del- ambiente de todos los colombianos, la funcién social y
ecologica de la propiedad y el desarrollo sostenible.

Infortunadamente hasta ahora, la experiencia acumulada por el Estado en
este complejo asunto ha sido algunas veces errdtica y, ha resultado
altamente costosa, econdmica, social y politicamente. Basta recordar los
casos recientes de la Represa de Urrd vy el de los U'wa en los cuales la
accion del Estado en general y del Ministerio del Ambiente en particular,
ha sido deficiente, al punto que la incertidumbre y la conflictividad en
ambos casos se han incrementado por la ineficiencia y la ineficacia de
los procesos de consulta y de otorgamiento de las licencias ambientales. -
No obstante, valdria la pena que se canalizaran y capitalizaran los
conocimientos adquiridos en los procesos que han resultado exitosos en
estas materias.

! Abogados asesores de las Fundaciones CECOIN -Centro de Cooperacion al Indigena, Gain Amazonss, y
Fundaminga, respectivamente, las cunles forman parte dsl Programa COAMA — Consolidacidn Amazdnica,
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Ahora bien, los errores no se originan en lo que dicen las normas
superiores, sino en la manera de interpretarlas, reglamentarlas y
aplicarlas. El problema no se va a resolver con una reglamentacion como
la contenida en el Gltimo decreto reglamentario 1320 de 1998° hecha
segun parece, después de una atenta lectura, para eludir los asuntos
fundamentales mediante artificios de procedimiento con el propésito de
acelerar la ejecucion de los proyectos e incentivar las inversiones. No
obstante, lo que muy seguramente se va a conseguir es exactamente lo
contrario, es decir la judicializacion -nacional e internacional- de los
problemas, la presion de la opinién publica internacional en contra de}
Gobierno, la paralisis de proyectos y obras, el pago de cuantiosas
indemnizaciones por incumplimiento de obligaciones o produccién de
dafios, ¢l desestimulo de las inversiones y la creacién de situaciones
favorables a la intervencion de fuerzas insurgentes. Lo que significa que
por la via de aplicacion de un decreto inconsulto, podria terminar en un
pésimo negocio.

Conviene entonces, lograr suficiente claridad respecto del sentido, las
responsabilidades, las competencias, las repercusiones y los resultados
concretos que se desprenden de la consulta. La alternativa no es otra que
la de cumplir lo establecido en la Constitucion y la Ley, mediante una
reglamentacion y un procedimiento sensato, operativo y transparente,
elaborado con la participacion de los interesados y con la ayuda de
expertos. Nada benéfico saldrda de reglamentaciones hechas
unilateralmente para atraer artificialmente inversionistas con este tipo de
instrumentos, entre cuyas redes puede terminar enredado ¢l Estado
mismo.

Ademds, los grandes inversionistas necesitan demostrar que su presencia
en los paises del tercer mundo, contribuye a la proteccién del medio
ambiente y al respeto de los derechos humanos. Los pueblos indigenas y
negros por su parte, también aspiran al desarrolio con la tinica condicion
de que este sea cultural y ambientalmente sostenible.

2 Este Decreto se encuentra demandado ante el Consejo de Estado. Expediente: 5091 de la Seccién Primera.



SOBRE POLITICA AMBIENTAL

+Tanto en su aparicién en ¢l tiempo como en su proceso de formacién y
consolidacién, las politicas de medio ambiente y de atencién a los
pueblos indigenas han sido no solo paralelas, sino complementarias. La
revision de este proceso permite concluir que en la defensa del medio
ambiente y los recursos naturales, especialmente en materias tan
importantes como la delimitacion y creacién de areas protegidas, se vio
de alguna manera asegurada la salvaguarda de la territorialidad indigena.
Al mismo tiempo permite concluir, que en la delimitaciéon y creacion de
los resguardos indigenas, especialmente en las regiones selvéticas del
pais, se tomé siempre como fin paralelo y complementario la posibilidad
de proteger grandes espacios frente a los sistemas convencionales
inadecuados de aprovechamiento de la tierra.

¢La identificacion y reconocimiento de las politicas medioambientales ¢
indigenas como complementarias, se apoyd regularmente en algunas
consideraciones cuya validez no ha sido negada y contimia siendo
reconocida hasta el momento. Veamos algunas de ellas: La circunstancia
simple de que gran parte de las dreas cubiertas de bosques, de gran
diversidad biol6gica pero de gran fragilidad, como son las regiones
amazonicas y del Pacifico, constituyan el asentamiento y espacio vital de
comunidades indigenas y mnegras; el hecho histérico también
suficientemente  acreditado de que los modelos indigenas de
aprovechamiento del medio, son modelos largamente experimentados
como sustentables; y la perspectiva, ya acogida como promisoria, de que
el mantenimiento y fortalecimiento de los derechos territoriales indigenas,
no s6lo resulta compatible, sino significativamente Gtil para la proteccién

‘de los ecosistemas y el medio ambiente en general, y por el aporte de

conocimientos y de manejo de su propio medio que pueden realizar.

+E] dmbito legal dentro del cual se enmarcan la politica ambiental y la
politica indigenas -esta altima especialmente en su aspecto de tierras-
determina, por lo demaés, concurrencias o convergencias que hacen alin
mas conveniente y necesario un tratamiento arménico y concertado entre
ambas. En este punto debe destacarse como la propia Constitucién
Politica atribuye a las autoridades indigenas de las comunidades,
importantes responsabilidades en el manejo 'y administracién de los
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recursos de sus territorios (art. 330), y cémo homologa -para efectos de
brindar seguridad al cumplimiento de los fines que les son propios- a
territorios étnicos y resguardos indigenas, con los parques nacionales en
la condicion de bienes inembargables, imprescriptibles € inenajenables
(art. 63). De la misma manera hay que resaltar como, por virtad de las
normas legales que desarrollan los textos constitucionales en ambos
programas -los de Medio Ambiente y de Indigenas-, el cumplimiento. de
ambas ha sido elevado a la condicion de asunto de alto interés publico
(Leyes 160 de 1994 y Ley 99 de 1993).

¢Tanto la politica de Medio Ambiente como la de Indigenas se encuentran
ajustadas en su naturaleza, en sus metas y en sus procedimientos, a
compromisos solemnes adquiridos por Colombia con la firma de convenios
internacionales. El cumplimiento riguroso de estos compromisos demanda
un esfuerzo constante de los organismos del Estado, que tienen la
responsabilidad en estas materias, para asegurar que los planes y proyectos
puedan ejecutarse de manera concertada entre ellas y, en especial, de
manera coordinada con las poblaciones indigenas, destinatarias de muchas
de estas acciones y factor decisivo en el resultado de las acciones
ambientales en los amplios territorios que ocupan. No debe olvidarse a este
respecto que los errores o vacios en estas materias (en especial en temas
tan sensibles como los de la participacion y las consultas) suelen llevar a
denuncias y conflictos internacionales que dafian seriamente la imagen del
pais y deterioran el prestigio de su gobierno.

+Las posibilidades de cumplir en el inmediato futuro una sélida y
coherente politica de defensa del medio ambiente y proteccion de los
ecosistemas, especialmente de aquellos que conforman nuestras regiones
de selva, depende en parte muy substancial de las posibilidades de
obtencion de recursos externos. Algo también muy importante €s que en el
contexto actual de las politicas ambientales mundiales, un buen manejo del
pais en esta materia se convierte cada vez mas en una fuente potencial de
recursos como contraprestacion al aporte nacional en favor de la defensa
de la naturaleza y el equilibrio ambiental del planeta. Obviamente, la
posibilidad de acreditar este buen manejo ambiental, en el caso
colombiano, donde probablemente un 50% de sus bosques nacionales estan
bajo el dominio de los pueblos indigenas, se encuentra sujeto al adecuado
modelo de relacion que se establezca con estos pueblos, para definir las
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alternativas de ‘manejo de los bosques y la realizacion de obras o
actividades que pudieran afectar su equilibrio.

+Bajo el enfoque de las consideraciones anteriores sobre politica
ambiental, es claro que el réglmen definido en el Decreto 1320 de 1998 n0 ~
parece el indicado, no sélo en consideracién a las irregularidades de .
caracter legal que presenta, sino en la medida en que los procedimientos
que ‘define como alternativa para el manejo de las relaciones ertre el
Estado'y los indigenas, lejos de propiciar un clima de entendifniento, de-
confianza y de colaboracion, sitian tales relaciones en el terreno ‘de las
posibles disputas judiciales y las negociaciones en el de la conﬁontacnén y
med1c16n de fuerzas. : :




REPAROS DEL ORDEN CONSTITUCIONAL
Y LEGAL

—> El decreto se expidié sin consultar previamente a las comunidades
indigenas,

+ En esta medida viola ostensiblemente la Ley 21 de 1991, aprobatoria del
Convenio 169 de la OIT, la cual tiene rango constitucional -por hacer
parte del bloque de constitucionalidad-, y tiene prevalencia en el orden
interno. Sus articulos 60 y 70 establecen la obligacion de los gobienos de
consultar “previamente” a los pueblos indigenas, siempre que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos
directamente, y consagra el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus
propias prioridades en lo que atafie a su proceso de desarrollo. Por otra
parte, si se pretendio subsanar la anomalia presentada en la expedicion del
decreto, al establecer en su articulo 21 la participacion posterior de las
comunidades, ello resulta inocuo, pues tal previsién es inconstitucional,
porque el requerimiento es que la consulta sea previa.

Asi mismo, el decreto desconocio la prevision del Decreto 1397 de 1996,
que exige que las decisiones legislativas y administrativas referidas a la
exploracion, explotacidon o Inversion en territorio indigena, deben
acordarse en la Mesa Nacional de Concertacion, y que ninguna obra podra
realizarse obviando esa instancia. La gravedad del desconocimiento de la
Consulta previa se produce, porque ésta busca, no solo el gjercicio del
derecho de defensa y de participacién general, sino que pretende la
salvaguarda de intereses superiores, como son la garantia a la integridad y
supervivencia de los pueblos indigenas, que implica la proteccién de la
diversidad cultural de la Nacién Colombiana y de la biodiversidad del pais
(art. 7C.P.).

— Desconoce la figura de la Consulta previa, el respeto a la diversidad
émicay cultural y la proteccion al medio ambiente

+ Desnaturaliza ¢l objeto de la consulta previa, al circunscribirla a analizar
los impactos que puedan ocasionar la explotacion de los recursos
naturales en territorios de comunidades indigenas y negras, y las medidas
para proteger su integridad (art. 10).

6



Es decir que el mecanismo de la consulta previsto en el decreto 1320
parece dar respaldo la realizacion de actividades econdmicas, aunque
produzcan desmedro en la integridad de los pueblos afectados, pues
presupone que ellas se efectuaran en todo caso. Sin embargo, la Consuita
previa esta concebida para garantizar la integridad de los pueblos
indigenas y negros, para lo cual éstos tienen conforme a la ley incidencia
efectiva y activa en la decisién que tomara la respectiva autoridad. Por
esto, el decreto viola: por una parte, el paragrafo del articulo 330 de la
Carta segin los cuales la explotacién de los recursos naturales en
territorios indigenas s6lo puede realizarse sin desmedro de la integridad
cultural, social y economica de las comunidades, y que en las decisiones
respectivas se propiciara la participacion de las mismas, y por la otra, el
articulo 76 de la Ley 99 de 1993, y la Ley 70 de 1993 que reiteran la
exigencia de que no haya desmedro en la integridad de las comunidades
indigenas y de las negras, y la obligacion de que las decisiones sobre la
materia se tomen previa consulta a los representantes de las mismas.

+ Contradice el sentido que tiene la libertad de empresa dentro de la
Constitucién, pues el articulo 333 prevé que serd delimitada legalmente
cuando asi lo exija la proteccion del patrimonio cultural de la Nacion, el
ambiente, y el interés social. En estos casos, se deberan obtener los
permisos, licencias, realizar consultas, etc. que se establezcan para
garantizar tales derechos. Los articulos 29, 40 numeral 20, 330 de la
Carta, 60. de Ia Ley 21 de 1991 y ¢l Decreto 1397 de 1996 entre otros,
consagran el derecho de la participacion y la obligatoriedad de la consulta
a las comunidades indigenas cuando se prevean medidas administrativas o
legislativas susceptibles de afectarlas. Sin embargo el decreto 1320 no
establece restricciones a la libertad econdmica para proteger esos
elementos bésicos de la vida social, sino por el contrario, propicia
mediante procedimientos sumarios que se desconozca la efectiva garantia
de los mismos, desbordandose de los parametros fijados en la Ley.. En
esta forma ignora, que es de interés publico el mantenimiento de la
diversidad biolégica y cultural, y que es obligacion del Estado proteger el
medio ambiente y conservar las areas de especial importancia ecolégica
(articulos 8 y 79 CP. y Ley 99 de 1993). Igualmente deja de lado el
derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, que es un
derecho colectivo conexo al de la vida, ya que el goce de éste es pre-
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requisito para €l ejercicio de los demés derechos.

Al desconocer los mencionados altos intereses, el decreto estaria
descontextualizando y desconociendo que la Carta no’ acoge un Gnico
sistema econémico. Como lo dijo la Corte Constitucional en su sentencia
de tutela 380 de 1993, nuestro sistema juridico admite diversos modelos
gracias al reconocimiento de la diversidad cultural, como la economia de
subsistencia y la capitalista, ambas garantizadas dentro de los limites del
bien comun y la funcion ecologica de la propiedad. Como antes se dijo, se
debe regular la hibertad econémica para proteger la cultura y el ambiente,
y no para establecer mecanismos nocivos a tales derechos, pues en ésta
forma se atacaria el Estado Social de Derecho, el cual se funda en la
prﬁnacia de los derechos inalienables de la persona, y tiene dentro de sus
fines. garantizar la efectividad de los derechos, principios y deberes |
consagrados constitucionalmente, para darle plena vigencia al orden justo
(articulos: 2, 3, 4,y 5 C.P.).

+ Limita la participacién de las comunidades en la consulta, estableciendo
una especie de silencio administrativo positivo, en el caso de no expedirse
las certificaciones del Ministerio del Interior y del Incora en el tiempo
fijado, permitiendo la iniciacion de los respectivos estudios (articulo 3o,
paragrafo 1). Al adelantarse tal actuacion se contravendria la obligacion
de respetar la importancia constitutiva de la relacion existente entre los
pueblos nativos y sus territorios (art. 13 Ley 21 de 1991), la de proteger 1a -
diversidad étnica y cultural (art. 7 C.P.), la de garantizar el derecho de

defensa (art. 29 C.P.) y se iria contra la exigencia de que la funcion
administrativa esté al servicio de los intereses generales, que se
desarrollan con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,”
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. (art. 209 C.P.).

+ Se contraviene la obligacion gubernamental de respetar las costumbres €
instituciones propias, las caracteristicas sociales, economicas y culturales
de los pueblos, que incluyen la forma de tomar decisiones (art. 330 C.P.),"

al establecer procedimientos como los siguientes: que en una sola reuniéon
se verifique la consulta reunion en la que sélo participan los
representantes de las comunidades indigenas o mnegras y no las
comunidades en su totalidad; dejar como potestativa la participacion de la
Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo; establecer
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que si participan varias comunidades se haga una sola reunion, salvo que
no haya entendimiento entre ellas; y sefialar que simplemente habra
traductores -no intérpretes ni asesores idoneos por tratarse de una relacion
intercultural- (articulo 12). Todos estos procedimientos -desconocen las
caracteristicas de los pueblos nativos y los excluyen del proceso de toma
de decisiones.

Igualmente, se viola la obligacion de proporcionar a las comunidades
afectadas la informacion apropiada y completa que pueda ser
comprendida “plenamente” por ellas, asi como la de actuar de buena fe y
mediante procedimientos apropiados (arts 1, 2 y 8 de la Ley 21 de 1991).
Quebrantandose en consecuencia el derecho a la igualdad, vy a la
integridad de los indigenas y negros, al no establecer medidas y
tratamientos “especiales” a su favor, -que son el medio para asegurar la
igualdad entre los diferentes-, especialmente cuando se encuentran en
condiciones de inferioridad manifiesta, por tratarse de grupos
culturalmente diferenciados de la mayoria. En la practica la aplicacion del
Decreto podria traducirse en un trato discriminatorio frente a otros
connacionales, que dificultaria su propia vida cultural, dependiendo de las
caracteristicas propias de cada cultura (articulos 13 C.P. y 26 de Ia Ley 74
de 1968).

+ Al consagrar que si las comunidades no asisten a la reunién y no
justifican su inasistencia en ocho dias, se entendera que se encuentran de
acuerdo con las medidas de prevencion, correccion, mitigacion, control o
compensacion de los impactos que se le puedan ocasionar (articulo 13,
literal f. del decreto), se establece una presuncion que desconoce: las
caracteristicas especificas de las comunidades, la proteccion especial que
tiene su habitat (territorios ocupados transitoria 0 permanentemente segun
el articulo 13 de la Ley 21 de 1991), el caracter irrenunciable e
intransigible de los derechos humanos, el derecho a llevar su propia vida
cultural, y el derecho a participar activa y efectivamente en las decisiones
que puedan afectarlos, para valorar a conciencia las ventajas y desventajas
del proyecto y expresar sus inquietudes sobre €l mismo.

Al mismo tiempo se entraba el ejercicio del derecho de ‘defensa y se
pretende dar respaldo a actividades economicas que ataquen los intereses
generales del bien comun, -la vida, el medio ambiente y la diversidad
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cultural de la Nacién; desconociendo que las cosas, la economia y el
Estado estén al servicio del hombre, y no al contrario. Todo lo cual podria
propiciar o llegar a configurar violacion de derechos fundamentales, tales
como el sometimiento de comunidades a condiciones de existencia que
conllevaran su destruccion parcial o total, bien cultural y/o fisica. (Ley 74
de 1968 aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y Ley 21 de 1991).

+ Al establecerse presunciones como la mencionada, y silencios
administrativos positivos en contra de los grupos étnicos, ademas de
quebrantarse el derecho fundamental de participacion, v el derecho
colectivo al medio ambiente sano que tenemos todos, se desconoce el
principio de la prevalencia de lo sustancial sobre 1o formal (articulos 29,
40-2 y 228 de la Constitucién y 60. de la Ley 21 de 1991). Los
procedimientos deben ser fijados como medios para la realizacion de
derechos reconocidos por la ley sustancial, y no como mecanismos para
desconocer derechos, garantias y principios constitucionales, y los fines
propios del Estado Social de Derecho.

+ Se observa que el decreto en cuestion se opone al concepto, finalidades, -
y principios de la Consulta previa, previstos en la Ley 21 de 1991, la:
Jurisprudencia, y la guia de la OIT, y por tanto el mecanismo alli previsto

no configura una consulta en sentido estricto. :

La Consulta previa es obligatoria, requiere que se realice de buena fe, de .
manera apropiada a las circunstancias para legar a un acuerdo o el
consentimiento. Segun la Corte Constitucional en su sentencia SU 039 de
1997, 1a consulta tiene como objeto asegurar la proteccion de la integridad
étnica, econdmica, social y cultural de las comunidades indigenas, y éste
derecho se hace efectivo a través del derecho a su participacion efectiva y
activa en la toma de decisiones que puedan afectarlas. Se debe realizar la
consulta creando relaciones de comunicacion y entendimiento signadas
por ¢l respeto mutuo y Ia buena fe, tendientes a buscar que la comunidad
tenga conocimiento pleno del proyecto, que sea enteramente ilustrada
sobre la manera como este puede afectar su cohesion social, que se le dé
la oportunidad para valorar libremente y a conciencia las ventajas y
desventajas del proyecto sobre su organizacién social, ser oidas sus :
inquietudes para lograr una activa y efectiva participacién en la toma de -
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decision que se haga; y no una intervencion tangencial y parcial en el
proceso. Ademés la decision debe ser razonada y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la -
integridad social, cultural y econdmica de la comunidad indigena.

Por lo anterior, no tienen valor de Consulta la informacién o notificacion
que se hace a la comunidad sobre el proyecto, sino que deben cumplirse
las directrices antes sefialadas, ya que estin de por medio los altos
intereses publicos antes mencionados. Igualmente la Guia para la
aplicacion del Convenio, (publicada por la OIT y el Centro Internacional
para el Desarrollo Democratico), establece que sé6lo puede considerarse
Consulta previa el procedimiento que “dé a los consultados la oportunidad
de manifestar sus puntos de vista e influenciar la toma de decision” y que
se debe asegurar que las comunidades “comprendan cabalmente las
consecuencias de estos programas de desarrollo sobre sus estrategias de
vida, organizacion social, econdmica...”. Todo to cual no es cumplido por
el Decreto 1320, y en consecuencia no tendrian valor de consulta previa
los procedimientos realizados con base en éL.

+ Hasta el momento no hay pronunciamiento sobre la nulidad del Decreto
1320 de 1998 por parte del Consejo de Estado, el cual resolverd en
abstracto y con efectos generales. Por lo pronto, existe la posibilidad de
que en situaciones determinadas deje de aplicarse el decreto, en desarrollo
del principio de constitucionalidad previsto en el articulo 4 de la
Constitucion, segin el cual, en caso de incompatibilidad entre ésta y otra
norma juridica de rango inferior, debe prevalecer aquélla. Esta actuacion
procede cuando se trata de casos concretos, con efectos referidos a éstos,
cuando quiera que el quebrantamiento a la Constitucion aparezca
evidente, flagrante, ostensible, quedando la autoridad publica obligada a
preferir la aplicacion de la Carta. Entonces es esencial que exista
incompatibilidad entre las normas, es decir, que las dos normas dada su
mutua contradiccion no puedan imperar ni aplicarse al mismo tiempo,
razon por la cual, una debe ceder a la otra. Si no existiese esa
incompatibilidad, no podria argumentarse inconstitucionalidad para evadir
el cuamplimiento de una norma, como lo sefialé la Corte Constitucional en
su sentencias T-556 y C- 600 de octubre del afio en curso.
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En consecuencia, si en una situacion concreta se evidenciara la
incompatibilidad entre el Decreto 1320 y la Constitucion (incluyendo los
Convenios Internacionales que forman con ésta el bloque de
constitucionalidad), la autoridad pablica correspondiente deberia
inaplicarlo directamente -quedando justificada su abstencién-, o los
afectados e interesados podrian invocar la excepcion de
inconstitucionalidad para que no se aplique, utilizando para ¢llo la acclén
de tutela cuando estén en juego derechos fundamentales.

Sin perjuicio de lo anterior, seria conveniente que se elaborara un nuevo
decreto, concertado con las comunidades indigenas y negras, dentro de los
lineamientos constitucionales y jurisprudenciales existentes, aprovechando
el acervo de experiencias positivas que ha tenido el Ministerio del Medio
Ambiente en esta materia.

CONCLUSIONES

A modo de conclusiones, con arreglo a lo sefialado, podria apuntarse:

v'El mecanismo de la Consulta previa a los pueblos v comunidades
indigenas, previsto en los ordenamientos legales, como requisito para la
realizacion de obras o de actividades productivas en zonas indigenas, se
ha proyectado como un mecanismo de respeto a los derechos
fundamentales de tales poblaciones y sus integrantes, pero también como
un instrumento de protecciéon del medio ambiente y de estabilidad y
seguridad en las reglas para atraer la inversion extranjera y nacional.

v'La experiencia del Estado en esta materia debe ser aprovechada. Y esta
experiencia, limitdndose al registro de dos casos recientes -los de la
represa de Urrd y de la exploracién petrolera entre los U'wa- acredita
fehacientemente que la ejecucién de obras sin el pleno cumplimiento de
los requerimientos de Consulta o soslayando de algin modo tales
requerimientos, lejos de representar ventajas para los planes de desarrollo,
pueden resultar altamente gravosos o lesivos de los intereses econdémicos
y politicos del pais.
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v'Una revisién atenta al Decreto 1320 de 1998, por el cual se reglamenta
la Consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de los recursos naturales de su territorio, lleva a la conclusion
de que tal ordenamiento se elaboré haciendo caso omiso o haciendo una
interpretacion sesgada o caprichosa de diversas normas de caricter
superior, como varias de las que trae la Constitucion Nacional y la Ley 99
de 1993 sobre indigenas, medio ambiente y participacion, otras del
Convenio 169 de 1989 y otros instrumentos internacionales sobre pueblos
indigenas, normas sobre participacion ciudadana acogidas en el pais, y
algunas mas de la Ley 70 de 1994 sobre comunidades negras.

Por otra parte, algunas disposiciones del sefialado decreto, contravienen
abiertamente decisiones recientes del Estado, como las contenidas en el
Decreto 1397 de 1996, por medio del cual se crea la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos Indigenas. Lo apuntado, sin mencionar
otros aspectos menores y que sin representar una abierta contradiccién
con normas superiores, constituyen formales desafueros dentro del orden
juridico, como la institucionalizacion de regimenes de presunciones que
tratan de revestir de legalidad, procedimientos arbitrarios de sustitucion
de la voluntad y debida participacion de las comunidades indigenas en los
asuntos que las puedan afectar directa o indirectamente.

v'La necesidad y la responsabilidad estatal para impulsar politicas de
medio ambiente y de territorialidad indigena, que se ajusten al orden
constitucional y a los compromisos internacionales adquiridos por el pais,
imponen la obligacion de definir un régimen legal concertado y
coordinado con los pueblos indigenas.

Esta linca de trabajo parece tanto més necesaria y mas conveniente, si se
considera que en el caso colombiano las politicas de medio ambiente y de
proteccion a grupos étnicos, son mutuamente interdependientes en su
gjecucion y en sus efectos. A esto hay que agregar que los grupos étnicos
son hoy los titulares del dominio de mas del 50% de los bosques del pais,
que tales bosques albergan una gran diversidad pero forman ecosistemnas
extremadamente fragiles, v que s6lo con el apoyo de las comunidades y
sus conocimientos podria asegurarse su mantenimiento y Ssu uso
sostenible.

13




v'Una reglamentacioén de la Consulta previa debe ajustarse a la Carta, ala
Ley 21 de 1991 y a los lincamientos de la Corte Constitucional, para
lograr asi la vigencia y respeto de los derechos humanos fundamentales
de los grupos étnicos indigenas y negros, los derechos colectivos y del
ambiente de todos los colombianos, la funcién social y ecologica de la
propiedad y el desarrollo sostenible. -

En esta forma tendran un panorama claro y seguro los potenciales
inversionistas que deseen realizar proyectos en el pais, generando
confianza en los sistemas de contratacion estatal y privada. Se favorecera
a la vez el clima en que se realicen operaciones de credito externo con
entidades multilaterales y bilaterales que tienen dentro de sus reglamentos
exigencias en materia de derechos humanos y proteccion del medio
ambiente, posibilitindose la ejecucion de proyectos que no son facilmente
financiados por la banca nacional, bien por la cuantia o la naturaleza de
los mismos.

Si se expide una reglamentacién de la consulta previa ajustada a derecho,
se permitirdA a las compafiias, financiadores, entidades estatales y
comunidades tener unas mejores relaciones que redunden en beneficio de
todos, en cualquier circunstancia, pues han sido ¢l resultado de procesos
de concertacién y de consenso ampliamente elaborados por las partes, lo
que posibilita uwna mayor duracibn y eficacia de los acuerdos
consolidados. Igualmente cuando se requiera reformular los acuerdos, se
tendran bases mas sélidas para efectuar los ajustes necesarios. En la
sociedad global la concertacion serd cada vez mas la principal fuente para
la resolucion de los conflictos, y el mecanismo mas idéneo para la
construccion de un nuevo orden juridico internacional.

Si de los procesos de obtenciéon de licencias ambientales y de consulta se
deduce que no habra desmedro en la integridad de las comunidades,
siendo viable la ejecucion de proyectos, éstos se desenvolveran en forma
mas armonica, creando un ambiente de seguridad juridica, social y
financiera 6ptimo para las inversiones.

Pero si agotado el proceso de consulta aparece la inminencia de
desmedro, tendrian que suspenderse los procedimientos o actividades
tendientes a la explotacion de recursos, hasta tanto se encuentren
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alternativas que hagan compatible la proteccion de las culturas endbgenas
y de la biodiversidad, con estrategias reales de desarrollo sostenible; v
sOlo cuando éstas estrategias estén consolidadas, se podra pensar
nuevamente en la ejecucion de algim tipo de proyecto, que por supuesto
ya no pondra en peligro la existencia de tales culturas. Entonces, deben
respetarse los principios y las formas de vida que garantizan la
permanencia de las culturas nativas, sin que ello signifique impedir la
transformacién que esas mismas culturas reclaman para garantizar su
futuro; es decir que tradicion y transformacion no son conceptos
antagonicos, por ¢l contrario, todos los pueblos que en el mundo han
progresado lo han hecho conservando la esencia de su tradicion y su
cultura.
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NOTA FINAL

Al estar en impresion el presente documento, se tuvo conocimiento que la
Corte Constitucional mediante sentencia del 10 de noviembre del aiio en
curso, con ponencia del doctor Carlos Gaviria Diaz, fallé una tutela a
favor del pueblo Embera-Katio instaurada con ocasion del desarrollo del
proyecto hidroeléctrico Urra, por haberse vulnerado entre otros derechos,
el de la participacion (al no haberse realizado la consuita), el debido
proceso, la integridad como pueblo, y el principio sobre el cardcter

multicultural de la Nacion Colombiana. Al referirse a su doctrina sentada
en la sentencia SU-039/97, sobre los requisitos minimos de la consulta a
los pueblos indigenas, seiialé que la aplicacion del Decreto 1320 de 1998
a este proceso de consulta resultaria a todas luces contrario a la
Constitucion y a las normas incorporadas al derecho interno por medio de
la Ley 21 de 1991, y por tanto, ordeno a los Ministerios del Interior y del
Medio Ambiente no acogerse a sus términos, lo inapliquen, y que
atiendan las pautas sefialadas en tal providencia.

De otra parte, es de anotar, que el Consejo de Estado mantiene la vigencia
del Decreto 1397 de 1996, “Por €l cual se crea 1a Comision Nacional de
Territorios Indigenas y la Mesa Permanente de Concertacion con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas y se dictan otras disposiciones”.
Mediante sentencia del ocho de octubre del afio en curso, la Seccion
Primera de la Corporacion, con ponencia del doctor Libardo Rodriguez
Rodriguez desestimé la mayoria de las preiensiones de la demanda de
nulidad. Reafirmé6 la legalidad del decreto, debido a que deja entrever la
colaboracion armonica que debe existir entre los diferentes 6rganos del
Estado para la realizacion de sus fines, y con mayor razén cuando se trata
de establecer mecanismos de participacion de las comunidades indigenas,
en virtud de los mandatos contenidos en los articulos 40-2 y 330 paragrafo
de la Constitucion Politica, asi como en cumplimiento de lo previsto en el
literal a), numeral 1 del articulo 60. de la Ley 21 de 1991.

Las anteriores providencias demuestran que el Estado colombiano esta
alcanzando la coherencia necesaria para hacer compatible la proteccion de
la diversidad biologica y cultural, con el desarrollo armoénico v pacifico
que la Nacién necesita y reclama.
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VERSION COMENTADA DEL DECRETO
SOBRE LA CONSULTA

Comentarios: Beatriz Londofio Toro, Investigadora Senior de la Facultad de
Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

MINISTERIO DEL INTERIOR
DECRETOS

DECRETO NUMERO 1320 DE 1998
(julio 13)

"Por el cual se reglamentan la consulta previa con las comunidades indigenas
y negras para la explotacién de los recursos naturales dentro de su territorio"”.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial de las que le
confiere el numeral 11 del articulo 189 y el pardgrafo del articulo 330 de la
Constitucién Politica, en desarrollo de lo dispuesto en el numeral 2° del
articulo 15 de la Ley 21 de 1991, en el articulo 44 de 1a Ley 70 de 1993 y en el
articulo 76 de la Ley 99 de 1993,

CONSIDERANDO

Que el articulo 7° de la Constitucion Politica sefiala que: "El Estado reconoce
y protege la diversidad €tnica y cultural de la Nacién colombiana”.

Que ¢l pardgrafo del articulo 330 de la Constitucidon Politica establece: "La .
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hard sin
desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacién el
gobierno propiciard la participaciéon de los representantes de las respectivas
comunidades".
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Que el numeral 3° del articulo 7° de la Ley 21 de 1991, por la cual se aprueba
el Convenio N° 169 de 1987 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales,
dispone que: "Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se
efectien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar
la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre estos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberin ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”.

Que igualmente, el numeral 2 del articulo 15 de la Ley 21 de 1991 establece
que: "En caso de que pertenezca al estado la propiedad de los minerales o
recursos del subsuelo, o tenga derecho sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras
a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serdn perjudicados y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras...".

Que el articulo 17 de la Ley 70 de 1993 preceptia que a partir de su vigencia
y hasta tanto no se haya adjudicado en debida forma la propiedad colectiva a
una comunidad negra que ocupe un terreno en los términos que la misma
establece, no se adjudicardn tierras ocupadas por dicha comunidad ni se
otorgardn autorizaciones para explotar en ella recursos naturales, sin concepto
previo de la Comisién conformada por el Instituto Colombiano para la
Reforma Agraria, Incora, el Instituto Geografico Agustin Codazzi y el
Ministerio del Medio Ambiente.

Que el articulo 35 del Decreto 1745 de 1995 sobre elementos bésicos para el
concepto previo por parte de la Comision Técnica, en su numeral 1° establece
que esta Comisién verificard "si el proyecto objeto de la solicitud de
otorgamiento de licencia ambiental, concesién, permiso, autorizacién o. de
celebracidén de contratos de aprovechamiento y explotacidén de los recursos
naturales y genéticos (sic), se encuentran en zonas susceptibles de ser tituladas
como tierras de comunidades negras, a fin de hacer efectivo el derecho de
apelacion de que trata la ley".

Que de igual forma, el articulo 44 de la Ley 70 de 1993 establece: "Como un
mecanismo de proteccion de la identidad cultural, las comunidades negras
participaran en el disefio, elaboracion y evaluacion de los estudios de impactos
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ambiental, socioeconémico y cultural, que se realicen sobre los proyectos que
se pretendan adelantar en las 4reas a que se refiere esta ley".

Que el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 estipula que: "La explotacion de los
recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social
y economica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales de
acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucién Nacional, y
las decisiones sobre la materia se tomarédn, previa consulta a los representantes
de tales comunidades".

Que se hace necesario reglamentar de manera especial la consulta previa a las
comunidades indigenas y negras tradicionales mediante un procedimiento
especifico que permita a las autoridades ambientales ejercer su competencia
en esa materia y cumplir el mandato contenido en el articulo 76 de la Ley 99
de 1993,

COMENTARIO, Se omiten intencionalmente en estos considerandos algunas normas del
Convenio 169 que precisamente se estan vulnerando con la expedicién de este decreto. Entre
las normas omitidas conviene recordar al Gobierno que el articulo 6 del Convenio, ratificado
por la Ley 21 de 1991 establece la consulta previa sobre las normas que afecten a los pueblos
indigenas y comunidades tribales, por lo cual el proyecto de este decreto, debié ser
consultado antes de expedirse.

De igual forma el articulo 12 Numerales 8 y 9 del Decreto 1397 de 1996 se han desconocido
con la expedicion de esta norma:

"Articulo 12. La mesa permanente de concertacion, ademds de lo dispuesto en el articulo
anterior, cumplira las siguientes funciones:
8. Preparar los procedimientos necesarios para acordar entre los pueblos y
organizaciones indigenas la propuesta de reglamentacion del derecho de participacién
y concertacién de las decisiones administrativas y legislativas susceptibles de afectar a
los pueblos indigenas de acuerdo con las particularidades de cada uno y concertar la
expedicién del decreto.

Concertar el procedimiento transitorio y lo demds que se requiera para la participacion,
consulta y concertacion con pueblos o comunidades indigenas especificos, mientras se expide
el decreto reglamentario. La concertacién se hara respetando los usos y costumbres de cada
pueblo”.

En consecuencia, este Decreto debio ser fruto de una consulta y concertacién previa.
Situacién que no se dio y por el contrario se expide con una férmula de "consulta a
posteriori”, la cual es, desde todo punto de vista, vulneratoria de la constitucion y de los
convenios internacionates. .
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DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1°. Objeto. La consulta previa tiene por objeto analizar el impacto
economico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una
comunidad indigena o negra por la explotacion de recursos naturales dentro de
su territorio conforme a la definicion del articulo 2° del presente decreto, y las
medidas propuestas para su integridad.

COMENTARIO. El objeto de la consuita se encuentra mal
enfocado. Seglin la Constituciéon y la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la consulta es un derecho fundamental de las
comunidades que busca la proteccion de la integridad étnica y cultural.

Articulo 2°. Determinacion de territorio. La consulta previa se realizari
cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas de
resguardo o reservas indigenas o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva
a comunidades negras, de conformidad con lo establecido en el siguiente
articulo.

COMENTARIO. El elemento territorial, que para los redactores de este
decreto parece ser el principal, debe ser objeto de un analisis diferente. La
proteccion que se busca es a las comunidades indigenas y negras que
-sufran los impactos sociales, culturales, ambientales o econémicos de un
proyecto. El elemento a identificar en los estudios de impacto ambiental
debe ser: Cudles comunidades van a ser afectadas por este proyecto?, y
una vez identificadas deben ser protegidas por la figura de ia consulta. Un
aspecto subsidiario serd la definicién en relacidén con sus titulos sobre las
tierras en que habitan. De todas maneras es innegable la relacion que estas
comunidades tienen con su territorio, pero no debe condicionarse la
proteccién de las comunidades a la existencia de zonas adjudicadas por el
Estado.

Articulo 3°, Identificacién de comunidades indigenas y negras. Cuando el
proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas no tituladas y
habitadas en forma regular y permanente por comunidades indigenas o negras,
susceptibles de ser afectadas con el proyecto, le corresponde al Ministerio del
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Interior certificar la presencia de dichas comunidades, el pueblo al que
pertenecen, su representacion y ubicacion geogréfica. El Instituto Colombiano
para la Reforma Agraria - Incora, certificard sobre la existencia de territorios
legalmente constituido.

Las anteriores entidades, expedirdn dicha certificacion dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud que para el efecto
haga el interesado en el proyecto obra o actividad, la cual contendra:

A Identificacion del interesado:

a) Fecha de la solicitud;
b) Breve descripcion del proyecto, obra o actividad;

¢) Identificacién del area de influencia directa del proyecto, obra o actividad,
" acompafiada de un mapa que precise su localizacién con coordenadas
geograficas o con sistema Gauss.

Pardgrafo 1°. De no expedirse las certificaciones por parte de las entidades
previstas en este articulo, en el término sefialado, podran iniciarse los estudios
respectivos. No obstante, si durante la realizacién del estudio el interesado
verifica la presencia de tales comunidades indigenas o negras dentro del area
de influencia directa de su proyecto, obra o actividad, debera integrarlas a los
estudios correspondientes, en la forma y para los efectos previstos en este
decreto e informard al Ministerio del Interior para garantizar la participacién
de tales comunidades en la elaboracion de los respectivos estudios.

Paragrafo 2°. En caso de existir discrepancia en torno a la identificacién del
area de influencia directa del proyecto, obra o actividad, serén las autoridades
ambientales competentes quienes lo determinen.

Paragrafo 3°. Las certificaciones de que trata el presente articulo se expediran
transitoriamente, mientras el Ministerio del Interior en coordinacién con el
Instituto Geografico Agustin Codazzi-IGAG y el Instituto Colombiano para la
Reforma Agraria Incora, elaboran una cartografia georreferenciada a escala
apropiada respecto de las dreas donde existan comunidades indigenas o negras
de las que trata la Ley 70 de 1993, en los términos de ocupacion territorial de
que tratan los articulos 2° y 3° del presente Decreto. Para este efecto, dichas
entidades dispondrdn de un término de seis (6) meses contados a partir de la
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expedicion del presente decreto. La cartografia de que trata este parrafo debera
ser actualizada cada seis (6) meses.

COMENTARIO. El silencio administrativo que establece el Paragrafo 1
_de este articulo es vulneratorio de la Constitucién y de las normas
ambientales. Desconoce la funcién del Estado de proteger la integridad
étnica y cultural de las comunidades y permite que sus derechos se
vulneren por la simple inactividad de los funcionarios al no dar respuesta
oportuna a la solicitud del duefio del proyecto.

Esta norma deja finalmente en manos de los particulares, duefios de los
proyectos, la proteccién de la vida e integridad de las comunidades.

Articulo 4°. Extension del procedimiento. Cuando los estudios ambientales
determinen que - de las actividades proyectadas se derivan impactos
"econdmicos, sociales o culturales sobre las comunidades indigenas o negras,
de conformidad con las definiciones de este decreto y dentro del &mbito
territorial de los articulos 2° y 3° del mismo, se aplicard el procedimiento
"establecido en los articulos siguientes.

COMENTARIO. Nos preguntamos igualmente frente a este articulo,
donde queda la responsabilidad del estado de reconocer y proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana (Art. 7 C.P.)?
Coémo se va a garantizar que ia explotacién de los recursos naturales en
los territorios étnicos no causard desmedro en la integridad cultural,
social y econémica de las comunidades? Es gravisimo que se deje en
manos de los particulares, lo que es una obligacion del Estado
colombiano.
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CAPITULO IV (sic. debe ser Capitulo II)

CONSULTA PREVIA EN MATERIA DE LICENCIAS AMBIENTALES
O ESTABLECIMIENTO DE PLANES DE MANEJO AMBIENTAL

Articulo 5°. Participacion de las Comunidades indigenas y negras en la
elaboracion de los estudios ambientales. El responsable del proyecto, obra o
actividad que deba realizar consulta previa, elaborara los estudios ambientales
con la participacion de los representantes de las comunidades indigenas o
negras.

Para el caso de las comunidades indigenas con la . participacion de los
representantes legales o las autoridades tradicionales y frente a las
comunidades negras con la participaciéon de los miembros de Ia junta del
Consejo Comunitario o, en su defecto, con los lideres reconocidos por. la
comunidad de base.

El responsable del proyecto, obra o actividad, acreditara con la presentacion
de los estudios ambientales, la forma y procedimiento en que vinculé a los.
representantes de las comunidades indigenas y negras en la elaboracion de los
mismos, para lo cual debera enviarles invitacion escrita. 3

Transcurrido veinte (20) dias de enviada la invitacién sin obtener respuesta de
parte de los pueblos indigenas o comunidades negras, el responsable del
proyecto, obra o actividad informara al Ministerio del Interior para que
verifique dentro de los diez (19) dias siguientes al recibo de la comunicacién,
si existe voluntad de participacion de los representantes de dichas
comunidades y lo informara al interesado.

En caso que los representantes de las comunidades indigenas y/o negras se
nieguen a participar, u omitan dar respuesta dentro de los términos antes
previstos, el interesado elaborard el estudio ambiental prescindiendo de tal
participacion.

COMENTARIOQ. No estamos de acuerdo con esta figura. Consideramos que la
exigencia de un componente socio-cultural en los estudios de impacto ambiental
no debe convertirse en una "obligacion” de las comunidades. Ellas no deben ser
coautoras de los estudios de impacto ambiental, porque, con qué autoridad moral
y social podrian cuestionar después estos estudios?

Ignalmente queremos sefialar que este procedimiento se ha convertido en muchas
regiones en fuente de corrupcién y manipulacién de las comunidades o sus
dirigentes.




Articulo 6°. Términos de referencia. Dentro de los términos de referencia
que expida la autoridad ambiental para la elaboracion de los estudios
ambientales se incluirdn los lineamientos necesarios para analizar el
componente socioecondémico y cultural de las comunidades indigenas o

negras.

Articulo 7° Proyectos que cuentan con términos de referencia genéricos.
Cuando el proyecto, obra o actividad, cuente con términos de referencia
genéricos expedidos por la autoridad ambiental respectiva, ¢l interesado
deberd informar al Ministerio del Interior sobre la participacién de las
comunidades indigenas o negras susceptibles de ser afectadas, en la
elaboracién de los estudios.

Articulo 8° Solicitud de licencia ambiental o de establecimiento del plan
de manejo ambiental. Cuando se pretenda desarrollar un proyecto, obra o
actividad dentro del ambito territorial previsto en los articulos 2° y 3° de este
decreto, a la solicitud de licencia ambiental o de establecimiento del Plan de
Manejo Ambiental, se anexara las certificaciones de que trata el articulo 3° del
presente decreto.

Articulo 9°. Proyectos que mo cuentan con términos de referencia
genéricos. Recibida la solicitud de términos de referencia y establecida la
necesidad de hacer consulta previa, la autoridad ambiental competente |
momento de expedirlos, informard al Ministerio del Interior sobre la
participacién de las comunidades indigenas y/o negras susceptibles de ser
afectadas, en la elaboracién de los estudios.

Articulo 10°. Contenido de los estudios ambientales frente al componente
socioeconémico y cultural. En relacion con el componente socioeconémico
y:cultural, los estudios ambientales deberan contener por lo menos lo
siguiente: :

1. En el diagndstico ambiental de alternativas:
Caracteristicas de la cultura de las comunidades indigenas y/o negras. Este
elemento se tendta en cuenta por parte de la autoridad ambiental para escoger

la alternativa para desarrollar el estudio de impacto ambiental.

2.En el estudio de impacto ambiental o plan de manejo ambiental:



a) Caracteristicas de la cultura de las comunidades indigenas y/o negras;

b) Los posibles impactos sociales, econémicos y culturales que sufrirdn las
comunidades indigenas y/o negras estudiadas, con la realizacion del proyecto,
obra o actividad,

d) Las medidas que se adoptaran para prevenir, cotregir, mitigar, controlar o
compensar los impactos que hayan de ocasionarse.

Articulo 11. Comunicaci6n a la comision técnica de que trata la Ley 70 de
1993. Hasta cuando se adjudique en debida forma la propiedad colectiva de
las comunidades negras susceptibles de ser afectadas por el proyecto, obra o
actividad, la autoridad ambiental competente remitira copia del auto de
iniciacién de trémite a la Comisién técnica de que trata el articulo 8° de la Ley
70 de 1993, para que emita el concepto exigido en el articulo 17 de la misma
ley.

Articulo 12. Reuni6n de consulta. Dentro de los quince (15) dias siguientes a
la fecha de la solicitud de licencia ambiental o de establecimiento del Plan de
Manejo Ambiental, la autoridad ambiental competente comprobard la
participacion de las comunidades interesadas en la elaboracién del estudio de
Impacto Ambiental, o la no participacion, y citard a la reuniéon de consulta
previa que deberd celebrarse dentro de los treinta (30) dias siguientes al auto
que asi lo ordene preferiblemente en la zona donde se encuentre el
asentamiento.

Dicha reunion sera presidida por la autoridad ambiental competente, y debera
contar con la participacion del Ministerio del Interior. En ella deberan
participar el responsable del proyecto, obra o actividad y los representantes de
las comunidades indigenas y/o negras involucradas en el estudio.

Sin perjuicio de sus facultades constitucionales y legales, podran ser
igualmente invitados la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del
Pueblo y las demas entidades del Estado que posean interés en el asunto, de
conformidad con la naturaleza del impacto proyectado.

Paragrafo 1°. Cuando para un proyecto,, Obra o actividad hayan de
consultarse varias comunidades indigenas y negras, se realizard una sola
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reunién de consulta, salvo cuando no sea posible realizarla en conjunto por
existir conflictos entre ellas.

Paragrafo 2°. La reunion se celebrard en idioma castellano, con traduccion a -
las lenguas de las comunidades indigenas y negras presentes, cuando sea del
caso. De ella se levantara un acta en la que conste el desarrollo de la misma,
que serd firmada por los representantes de las comunidades indigenas y
negras; igualmente sera firmada por los representantes de la autoridad
ambiental competente, del Ministerio del Interior y de las autoridades de
control que asistan a ella.

COMENTARIO. Estas normas procedimentales vulneran el principio |
internacional de las consultas que afirma que se respetarin los usos y
tradiciones de los-pueblos consultados. Afirmar que en una reunién se agota
la consulta, es imponer, desde el derecho occidental, normas que vulneran
los sistemas internos de las comunidades, es irrespetar sus tiempos y su
cultura.

Articulo 13, Desarrollo de la reunién. En la reunién de consulta se seguira el
siguiente procedimiento:

a) Instalada la reunién y verificada la asistencia, el responsable del proyecto,
obra o actividad har4 una exposiciéon del contenido del estudio respectivo,
con especial énfasis en la identificacién de los posibles impactos frente a
las comunidades indigenas y a las comunidades negras, y la propuesta de
manejo de los mismos;

b) Acto seguido, se escuchard a los representantes de las comunidades
indigenas y negras consultadas;

¢) Si existe acuerdo en torno a la identificacién de impactos y a las medidas
propuestas dentro del plan de manejo ambiental, y las demas a que hubiere

lugar, seglin el caso, en lo relacionado con las comunidades indigenas y -
negras, se levantard la reunion dejando en el acta-constancia expresa del

hecho;

d) En caso de no existir acuerdo sobre las medidas propuestas dentro del plan -~

de manejo ambiental y las demas a la que hubiere lugar, la autoridad
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ambiental competente suspenderd la reunién por una sola vez, y por el
término méximo de 24 horas, con el fin de que las partes evaliien las
propuestas. Si después de reanudada la reunidn, se llegare a un acuerdo
deberd darse aplicacién a lo establecido en el literal anterior, en caso de
que contine el desacuerdo, se procederd de conformidad con el siguiente
literal del presente articulo;

e) En caso de no existir acuerdo respecto a las medidas contenidas en el Plan
de Manejo Ambiental, se dara por terminada la reunién dejando en el acta
constancia expresa de tal hecho y la autoridad ambiental competente
decidird sobre el particular en el acto que otorgue o niegue la licencia
ambiental; -

f) Si cualquiera de las comunidades indigenas o negras involucradas no asiste
a la reunidn de consulta, deber4 justificar su inasistencia ante la autoridad
ambiental, dentro de los ocho (8) dias siguientes a la fecha programada
para su celebracion. En caso de que no exista justificacién vélida se
entenderd que se encuentra de acuerdo con las medidas de prevencion,
correccion, mitigacion, control o compensacién de los impactos que se le
puedan ocasionar;

g) Justificada la inasistencia, la autoridad ambiental, dentro de los quince (15)
dias siguientes, citard a una nueva reunion para el efecto;

h) Agotado el objeto de la reunion, la autoridad ambiental competente, la dara
por terminada, dejando constancia de lo ocurrido en el acta y continuara
con el tramite establecido en la Ley 99 de 1993 y en el Decreto 1753 de
1994 o normas que los modifiquen o sustituyan, con el objeto de tomar
una decision sobre el otorgamiento o negaciéon de la licencia ambiental o
del establecimiento del plan de manejo ambiental. '

COMENTARIO. Se desconocen en este procedimiento los espacios propios
de reflexiéon y andlisis que deben darse a la comunidad, sin interferencia de
extrafios, segin lo establece la Corte Constitucional en la sentencia del caso
U'wa. Es un procedimiento inflexible y por lo tanto vulneratorio de los usos y
costumbres de los pueblos.

En el numeral d) deber recordarse la enorme responsabilidad que tiene la
autoridad ambiental cuando toma esta decisidon, que segin ia Corte
Constitucional, no puede ser arbitraria ni autoritaria y debe respetar los
derechos de las comunidades.




CAPITULO III

CONSULTA PREVIA FRENTE AL DOCUMENTO DE EVALUACION
Y MANEJO AMBIENTAL

Articulo 14. Documento de evaluacién y manejo ambiental. Cuando quiera
que se den los supuestos del articulo 2° del presente decreto para los
proyectos, obras o actividades cobijados por lo dispuesto en el Decreto 883 de
1997, se debera realizar la consulta previa con las comunidades indigenas y
negras.

En tal caso, el documento de evaluacibn y manejo ambiental deberd
elaborarse de conformidad con lo establecido en los articulos 5° y 10 numeral
2 del presente decreto. El interesado antes de elaborar el documento de
evaluacion y manejo ambiental debera informar al Ministerio del Interior para
que constate la participacion de las comunidades indigenas o negras
susceptibles de ser afectadas en la elaboracién de los estudios.

La consulta previa se realizard una vez elaborado el documento de evaluacion
y manejo ambiental y con anterioridad a la entrega ante la autoridad ambiental
competente, en las formas y condiciones establecidas en los artfculos 11 y 12
del presente decreto. Para tal fin se deberd dar aviso oportunamente a la
autoridad ambiental competente.

Dentro de los diez (10) dias siguientes a la presentacion del documento de
evaluacion y manejo ambiental, la autortdad ambiental competente se
pronunciara indicando si es procedente o no dar inicio a las obras.

COMENTARIO. Es absurdo que el Gobierno desconozea la Sentencia
del Consejo de estado que declaré6 la Nulidad del Decreto 883 de
Evaluacion y manejo ambiental.
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CAPITULO IV

CONSULTA PREVIA EN MATERIA DE PERMISOS DE USO,
APROVECHAMIENTO O AFECTACION DE RECURSOS
NATURALES RENOVABLES

Articulo 15. Permisos de uso, aprovechamiento o afectacién de Recursos
Naturales Renovables. Cuando se pretenda desarrollar un proyecto, obra o
actividad dentro del &mbito territorial previsto en los articulos 2° y 30 de este
decreto, a la solicitud presentada ante la autoridad ambiental competente para
acceder al uso, aprovechamiento o afectacidn de los recursos naturales
renovables que no vayan implicitos dentro de una licencia ambiental, se
anexaran las certificaciones de que trata el articulo 3° del presente decreto.

Recibida la solicitud y establecida la necesidad de hacer consulta previa, la
autoridad ambiental competente informard al Ministerio del interior para
efectos de su coordinacion. Igualmente, la autoridad ambiental competente
debera dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 11 de este decreto cuando
sea del caso.

Articulo 16. Reunion de consulta. Dentro de los quince (15) dias siguientes
a la fecha de recibo de la solicitud de aprovechamiento, uso o afectacién de
los recursos naturales renovables, la autoridad ambiental competente citara a
una reunion de consulta, que debera celebrarse dentro de los quince (15) dias
siguientes al auto que asi lo ordena, en el lugar que ella determine,
preferiblemente en la zona en donde se encuentre el asentamiento.

Debera participar en tal reunidn, el interesado, los representantes de las
comunidades indigenas y negras involucradas y e! Ministerio del Interior,
igualmente serdn invitados a asistir la Procuraduria general de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo. Podrén asistir también otras entidades del Estado que
posean interés en el asunto.

Articulo 17. Desarrollo de la reunién de consulta. La reunidn de consuita se

desarrollara de la siguiente manera:

a) Instalada la reunion y verificada la asistencia, el interesado expondrd las
condiciones técnicas en que pretende usar, aprovechar o afectar los
recursos naturales renovables;
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b) Acto seguido se escuchard a los representantes de las comunidades
indigenas o negras consultadas y se determinaran los impactos que se
pueden generar con ocasion de la actividad y las medidas necesarias para
prevenirlos, corregirlos, mitigarlos, controlarlos o compensarlos;

c) En esta reunion se aplicara lo dispuesto en los literales f) y g) del articulo
13 del presente decreto.

d) Agotado el objeto de la reunidn, la autoridad ambiental competente la dard
por terminada, dejando constancia de lo ocurrido en el acta y continuard
con ¢l tramite establecido en las normas vigentes, con el objeto de tomar
una decisién sobre el otorgamiento o negacion del permiso de uso,
aprovechamiento o afectacién de los recursos naturales renovables.

Articulo 18. Ambito de aplicacién. Las disposiciones contenidas en los
Capitulos III y IV del presente decreto, no se aplica:ran cuando se frate de
licencias ambientales que contengan permisos, concesiones y ‘autorizaciones
para el aprovechamiento de los recursos naturales. -
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CAPITULO YV
DISPOSICIONES FINALES

Articulo 19. Comunicacion de la decision. El acto administrativo que
otorgue o niegue la licencia ambiental, el establecimiento del plan de manejo
ambiental y/o el permiso de uso, aprovechamiento o afectacién de los recursos
naturales renovables deberd ser comunicado los representantes e las
comunidades indigenas y negras consultadas.

COMENTARIQO. Consideramos que el término comunicacién no es el
mas adecuado;, Debe ser notificacién, pues se trata de un acto
administrativo que afecta a terceros, que en este caso son las
comunidades indigenas o negras cuyo derecho a la vida v a la integridad
puede encontrarse en peligro.

Articulo 20. Régimen transitorio. Las consultas previas con comunidades
indigenas o negras cuyo tramite se hubiere iniciado con anterioridad a la
vigencia del presente decreto, continuardn su desarrollo en la forma acordada.
No obstante, el interesado en el proyecto, obra o actividad podra adoptar por
la sujecidn al procedimiento establecido en este decreto.

Articulo 21. Mecanismos de seguimiento. Sin perjuicio de la plena vigencia
del presente decreto a partir de la fecha de su publicacion, dentro de los seis
(6) meses siguientes a ella, el Gobierno Nacional propiciard con las
comunidades indigenas y negras, reuniones de participacion para recibir de
ellas las observaciones y correctivos que podrian introducirse a los procesos
de consulta previa establecidos en el presente decreto.

COMENTARIO. Este es el articulo mas absurdo de este decreto. En si
mismo reconoce la inconstitucionalidad e ilegalidad de los
procedimientos de su expedicién y la vulneracidn de la exigencia de
Consulta Previa Normativa para expedirlo.

Articulo 22. Vigencia. El presente articulo rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.
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PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Santafé de Bogota D.C., a 13 de julio de 1998.

ERNESTO SAMPER PIZANO, PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
EL MINISTRO DEL INTERIOR, ALFONSO LOPEZ CABALLERO.
EL MINISTRO DE AGRICULTURA, ANTONIO GOMEZ MERLANO

EL MINISTRO DE MINAS Y ENERGIA, ORLANDO CABRALES
MARTINEZ,

EL VICEMINISTRO DE MEDIO AMBIENTE,ENCARGADO DE LAS

FUNCIONES DEL DESPACHO DEL MINISTRO DEL MEDIO
AMBIENTE, Fabio Arjona Hincapi€.
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