CONSULTA PREVIA A COMUNIDAD INDIGENA - Obligatoriedad cuando
proyecto se encuentra sobre limite virtual denominado linea negra /
COMUNIDAD INDIGENA - Proteccion de sus derechos. Necesidad de la
consulta previa cuando proyecto se encuentra sobre linea negra / ZONA DE
PAGAMENTO - Proteccion / LICENCIA AMBIENTAL - Negativa. Proyecto se
encuentra en sitio sagrado de comunidad indigena / PROYECTO PUERTO
MULTIPROPOSITO DE BRISA - Obligacion de adelantar consulta previa con
comunidad indigena pues area del proyecto se encuentra sobre linea negra

Observa la Sala que aunque aparentemente existe controversia sobre la
naturaleza del area donde se proyecta construir el Puerto Multiproposito de Brisa,
la documentacion allegada al expediente, permite concluir que efectivamente alli
existen sitios sagrados o zonas de pagamento, que hacen parte del territorio
ancestral de las comunidades indigenas de la zona, lo que llevé a que en dos
ocasiones anteriores, para dos proyectos similares, en la misma area, se hubiese
ordenado la realizacion de la Consulta Previa y posteriormente se hubiesen
negado las respectivas licencias ambientales, entre otras razones, en atencion a
los argumentos expuestos por las comunidades indigenas para oponerse a la
realizacion de dichos proyectos. Aunque el Ministerio del Interior y de Justicia ha
sostenido ultimamente que esa &rea no se superpone con lugares de pagamento
sino con lugares donde se adelantan ceremonias de caracter cultural por parte de
las comunidades indigenas, razén por la cual en su concepto no procede la
consulta previa sino un proceso de concertacion con el fin de que dichas
comunidades puedan continuar visitando el lugar, la Sala considera que si la zona
de influencia del proyecto se encuentra dentro de los limites del territorio ancestral
indigena marcado por los mamos antiguos y enmarcado dentro del limite virtual
conocido como la linea negra, como lo han afirmado las propias autoridades
ambientales, debe adelantarse previamente el Proceso de Consulta Previa
denominado de manera inexacta por el Ministerio del Interior “procedimiento de
concertacién”. En este caso, analizado el ordenamiento juridico que regula la
materia, encuentra la Sala que la ley 21 de 1991, dispone que el gobierno debe
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de las comunidades
interesadas, una accion coordinada que permita, entre otros, el reconocimiento y
la proteccion de sus valores y practicas culturales, religiosas y espirituales, por la
cual deben consultarlas con el fin de llegar a un acuerdo o lograr su
consentimiento acerca de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
que puedan afectarlos, con miras a preservar el medio ambiente de los territorios
gue habitan. Como quiera que la ley en cita no especificd las circunstancias de
tiempo y modo para llevar a cabo la referida consulta, ni sefial6 las reglas minimas
para el desarrollo de la misma, el Gobierno Nacional expidié el decreto 1320 de
1998 con el fin de reglamentar la consulta previa con las comunidades indigenas y
negras para la explotacibn de recursos naturales dentro de su territorio.
Finalmente, frente a los resoluciones por medio de las cuales se negaron
licencias ambientales para proyectos similares, la Sala considera que no puede
olvidarse que dichas decisiones quedaron en firme y por tanto adquirieron el
caracter ejecutivo y ejecutorio que la ley predica para los actos administrativos y
en tal circunstancia constituyen una defensa del derecho fundamental de las
comunidades indigenas a su integridad vital, socio cultural y religiosa, de manera
que en cuanto las circunstancias de proteccidon y preservacion no hayan
cambiado, si bien no puede hablase de que constituyan derechos adquiridos, si
deben tenerse como punto de referencia por la Administracion, para las decisiones
a adoptar en el futuro.

COMUNIDAD INDIGENA - Objeto de la consulta previa. Requisitos para que
el procedimiento de la consulta previa se considere debidamente agotado /



CONSULTA PREVIA A COMUNIDAD INDIGENA - Término para adelantarlo y
requisitos para que se considere culminado / COMUNIDAD INDIGENA -
Procedimiento para consulta previa sobre proyecto de interés nacional en
zona de pagamento

El término razonable para adelantar el proceso de concertacion es el que
corresponda al procedimiento que de acuerdo con lo estipulado por el decreto
1320 de 1998 adelante el Ministerio del Interior y de Justicia a través de la
Direccion de Etnias, de manera que puede declararse culminado cuando se
cumplan las etapas de concertacién o consulta alli sefialadas. La concertacién o
consulta previa no suple la competencia de las autoridades para determinar los
limites de los procedimientos y adoptar las decisiones que sean razonables para el
caso, teniendo en cuenta la defensa del derecho fundamental de las comunidades
indigenas a su integridad vital, socio cultural y religiosa, sin que sea necesario un
acuerdo pleno de caracter positivo con ellas; siempre que previamente se agote el
procedimiento de consulta en los términos de la Constitucion Politica, de la ley 21
de 1991, por medio de la cual se aprob6 el Convenio niumero 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 762 reunién de la
Conferencia General de la OIT y del Decreto Numero 1320 de 1.998 por el cual el
Gobierno Nacional reglamentd el procedimiento de la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacién de recursos naturales dentro
de su territorio.

NOTA DE RELATORIA: Autorizada la publicacion con oficio 53094 de 5 de junio
de 2007.
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Actor: MINISTRO DE AMBIENTE VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL

Referencia: PROYECTO “CONSTRUCCION Y OPERACION DE LA FASE 1 DEL
PUERTO MULTIPROPOSITO DE BRISA S.A.”. Proceso de Concertacion con
las Comunidades Indigenas.

El sefior Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, consulta a la Sala
acerca de las decisiones que el Gobierno Nacional debe adoptar en relacion con el
proyecto “Construccion y Operacion de la Fase 1 del Puerto Multiproposito de
Brisa”, cuya licencia ambiental fue otorgada por el Despacho a su cargo mediante
Resolucion No. 1298 del 30 de junio de 2.006.

Después de hacer una relacion sucinta de los hechos que han rodeado el caso,
concluye que las actividades relacionadas con la construccion del Puerto
Multipropésito Brisa fueron suspendidas, hasta tanto se surta por parte de la
empresa BRISA S.A., el proceso de concertacion con las comunidades indigenas



ordenado por ese Ministerio mediante Resolucion No. 1298 de 2006; solicita
concepto de la Sala en relacién con dicho proceso, asi:

“1. ¢ Cudl debe entenderse como el término razonable para adelantar el proceso de
concertacion y cuales son los requisitos para que el mismo pueda declararse
culminado por parte del Gobierno Nacional?.

2. ¢En el evento en que el proceso de concertacion se prolongue por encima del
término razonable y las partes involucradas no logren llegar a un acuerdo, debe el
Gobierno Nacional decidir unilateralmente sobre la culminacién del mismo y bajo
qué presupuestos?.

3. ¢Qué efecto produce la decision de dar por terminado el proceso de
concertacion respecto de la licencia ambiental y desarrollo del proyecto?”.

CONSIDERACIONES GENERALES
1. Antecedentes

Mediante escrito del 7 de noviembre de 2001, la empresa Brisa S.A. solicito ante
el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial) licencia ambiental para la construccion y operacion de un
puerto multipropdsito en el area del Municipio de Dibulla, corregimiento de
Mingueo, Departamento de la Guajira. A dicha solicitud se anexaron, entre otros,
los oficios expedidos por el Ministerio del Interior y de Justicia radicados con los
nameros 3435 y 3820 del 3 y 23 de octubre de 2001, respectivamente, en los
cuales se sefala en lo pertinente:

OFICIO 3435: “(...) de acuerdo con las coordenadas del proyecto, concluimos
gue en el area no existe presencia regular y permanente de comunidades
indigenas.

Sin embargo, si al realizar el respectivo estudio de impacto ambiental, se
encuentran dentro del area del proyecto algun punto de pagamento, se
debera permitir a los Mamos y a los indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta, el acceso a estos lugares para cumplir sus practicas magico-religiosas, y
en caso de verse afectado dicho punto, debera procederse a realizar la
consulta previa”. (Negrillas de la Sala).

OFICIO 3820. “ (...) Por lo anterior certificamos que en el area de interés del
proyecto no existe presencia de comunidades indigenas y que no se
superpone con los lugares sagrados o de ‘Pagamento’ que se establecen en
las resoluciones Nos. 0002 del 4 de enero de 1973 y 837 del 28 de agosto de
1995”. (Negrillas de la Sala).

Es decir, segun los anteriores documentos en el area del proyecto no existia
presencia de comunidades indigenas y la misma no se superponia con los
“lugares sagrados o de pagamento”, como lo reitera la Direccion de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia en oficio 5532 del 26 de agosto de 2004,
enviado al Grupo Técnico de licencias ambientales y tramites del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, radicado en este ultimo el 31 de agosto
de 2004 bajo el No. 4120-E1-66327.



Posteriormente, con oficio 2400-E2-88804 del 27 de septiembre de 2005 la
Directora de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial se dirigio a la Direccion de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia, para poner en conocimiento de esa
dependencia algunos antecedentes relacionados con el proyecto Puerto
Multipropésito Brisa, en especial la existencia de actos administrativos por medio
de los cuales se habia negado la licencia ambiental solicitada para proyectos
similares a desarrollarse en la misma zona, actos en los cuales se determinaba
que por adelantarse los mismos en territorio ancestral de comunidades indigenas
y zonas de pagamento, se hacia necesario agotar el procedimiento de Consulta
Previa sefialado por las normas vigentes, el cual se adelantd con respuesta
negativa por parte de las comunidades indigenas. Dichos actos administrativos
seran objeto de analisis mas adelante.

El oficio antes mencionado permite entender que desde tiempo atras el area
donde se proyecta construir el Puerto Multipropésito Brisa habia sido objeto de
reuniones y consultas previas con las comunidades indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta, quienes siempre insistieron en que alli existe un sitio sagrado o
zona de pagamento en la misma, situacion que dio lugar a que el entonces
Ministerio del Medio Ambiente negara las licencias ambientales solicitadas por las
sociedades PRODECO S.A,, en el afio de 1998 y Puerto Cerrejon S.A. y Carbones
del Cerrejon S.A. en el afio de 1999.

No obstante lo afirmado por la Direccion de Licencias, Permisos y Tramites
Ambientales, en respuesta al anterior oficio -2400-E2-88804 del 27 de septiembre
de 2005-, la Directora de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia mediante
escrito radicado en el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial el
30 de noviembre de 2005 con el No. 4120-EA-111306, ratifica lo manifestado en el
oficio radicado el 31 de agosto de 2004 en el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial bajo el N0.4120-E1-66327, en el sentido de que en el area
del proyecto no existe la presencia de comunidades indigenas y que el mismo no
se superpone con los lugares sagrados o de pagamento establecidos en las
Resoluciones Nos. 002 de 1973 y 837 de 1995. Finalmente afirma:

“En este sentido, y si existen discrepancias en torno a la identificacion del area de
influencia del proyecto, se debera dar aplicaciéon a lo dispuesto en el paragrafo 2
del articulo 3 del Decreto 1320 de 1998".

Con fundamento en los anteriores antecedentes y con el fin de clarificar la
situacion, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial expidio el
auto No. 80 del 20 de enero de 2006, por medio del cual ordeno a la empresa
BRISA S.A. que adelantara un proceso de consulta previa para el proyecto, de
acuerdo con lo dispuesto por el decreto 1320 de 1998, para cuyo efecto deberia
verificar con la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia los
nombres de los representantes legitimos de las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta con los cuales se surtiria dicha consulta. Al
respecto, en la parte considerativa del referido Auto 80 se dijo:

“Si bien es cierto, el Ministerio del Interior —Direccion de Etnias- en sus
certificaciones mencionadas anteriormente, ha manifestado que en el area del
proyecto ‘Puerto Multipropésito Brisa’ no hay presencia de comunidades

1 DECRETO 1320 DE 1998, “ARTICULO 3o. .... “Paragrafo 20. En caso de existir discrepancia en torno a la identificacion del area de influencia directa
del proyecto, obra o actividad, seran las autoridades ambientales competentes quienes lo determinen”.



indigenas, ni sitios de pagamento de los reconocidos en las Resoluciones de
Linea Negra, pero que sin embargo si se llegaren a encontrar y se estableciera
gue serian afectados con el proyecto, debera adelantarse un proceso de consulta
previa con las comunidades indigenas involucradas, este Ministerio, en atencion
a los antecedentes anteriores y teniendo en cuenta que el Ministerio del
Interior ordend consulta previa con las comunidades indigenas, a propdésito
de proyectos a desarrollarse en el mismo sitio en el que se pretende
desarrollar el proyecto objeto del presente acto administrativo, y en
cumplimiento a lo establecido en el articulo cuarto del Decreto 1320 de 1998,
ordenara a la empresa BRISA S.A., adelantar el proceso de consulta previa con
dichas comunidades, lo cual se dispondra en la parte dispositiva del presente
auto”. (Negrillas de la Sala).

Contra el referido Auto 80 de 2006, la empresa BRISA S.A. interpuso recurso de
reposicion, aduciendo, entre otros:

“3. Violacién del principio constitucional del debido proceso: La facultad de citar a
Consulta Previa es reglada y no discrecional.

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial no puede citar a
consulta previa de las comunidades indigenas cuando discrecionalmente lo decida
o lo considere conveniente, sino Unicamente en los casos en que la ley lo
determine y cumpliendo los requisitos que sefiala la misma ley. Considera que la
condicién sine qua non para que se pueda citar a Consulta Previa es que el
Ministerio del Interior y ninguna otra autoridad distinta, haya certificado la
presencia de las comunidades indigenas en el area de influencia del proyecto”.?

Antes de entrar a decidir el recurso, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial mediante Auto No. 431 del 9 de marzo de 2006, decretd y
ordend la practica de unas pruebas en consideracion a:

“Que el paragrafo primero del articulo 30. del Decreto 1320 de 1998 establece: ‘No
obstante, si durante la realizacion del estudio el interesado verifica la presencia de
tales comunidades indigenas o negras dentro del &rea de influencia directa de su
proyecto, obra o actividad, deberd integrarlas a los estudios correspondientes, en
la forma y para los efectos previstos en este Decreto e informaré al Ministerio del
Interior para garantizar la participacion de tales comunidades en la elaboracion de
los respectivos estudios’.

Que en atencién a lo anterior, y teniendo en cuenta que la empresa identificé
en el estudio complementario sitios de interés cultural de las comunidades
indigenas, este Ministerio dara aplicacion a lo establecido en la norma
anteriormente transcrita, ordenando una visita conjunta con la Direccion de
Etnias del Ministerio del Interior y de la Justicia al area del proyecto, para asi
resolver el recurso de reposicion interpuesto”. (Negrillas de la Sala).

La visita se realizé durante los dias 14 y 15 de marzo de 2006, y como resultado
de la misma el Ministerio del Interior y de Justicia se pronuncié mediante oficio
radicado en el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial el 15 de
mayo de 2006 con el No. 4120-E1-42365, en el cual expreso:

“Bajo estas consideraciones, reiteramos que en el area de interés del proyecto no
existe presencia de comunidades indigenas y ésta no se superpone con los

2 AUTO 983 DEL 22 DE MAYO DE 2006, Por el cual se resuelve el recurso de reposicion contra el Auto 80 de 2006, pag. 6



lugares sagrados o de ‘pagamento’ que se establecen en las Resoluciones Nos.
02 del 4 de enero de 1973 y 837 del 28 de agosto de 1995, lo que ha venido
siendo ratificado mediante oficios Nos. 5532 del 26 de agosto de 2004 y OFI-
19538 del 21 de noviembre de 2005, expedidos por este despacho.

Adicionalmente, teniendo en cuenta lo expresado por los acompafiantes a la visita
de campo y por recomendacion de los técnicos que asistieron a la misma, y
considerando que en el area del proyecto se adelantan ceremonias de
caracter cultural, se propone establecer de manera concertada entre la
empresay las comunidades un mecanismo mediante el cual las autoridades
indigenas puedan continuar visitando este lugar para adelantar dichas
practicas”.(Negrillas de la Sala).

Con base en lo manifestado por el Ministerio del Interior y de Justicia en el oficio
antes citado, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial expidio el
Auto No. 983 del 22 de mayo de 2006, por medio del cual resolvio el recurso
impetrado por la empresa BRISA S.A. contra el Auto No. 80 del mismo afio, y en
consecuencia dispuso modificar el articulo primero de éste, en el sentido de
ordenar que la citada empresa y las comunidades indigenas establecieran de
manera concertada un mecanismo que les permitiera a estas ultimas continuar
visitando el lugar del proyecto con el fin de adelantar sus practicas culturales, para
lo cual la empresa BRISA S.A. deberia dirigirse al Ministerio del Interior y de
Justicia para efectos de establecer el mecanismo, acompafiamiento y validacion
de dicho proceso.

Bajo estos términos, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
otorgd, mediante Resoluciéon No. 1298 del 30 de junio de 2006, licencia
ambiental a la empresa BRISA S.A. para el proyecto denominado “Construcciéon y
Operacion de la Fase 1 del ‘Puerto Multipropésito de Brisa’, localizado en
jurisdiccion del municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo, Departamento de
la Guajira”. En el articulo segundo de la Resolucion se dispuso:

“ARTICULO SEGUNDO.- Previo al inicio de la Construccién del proyecto
autorizado en el articulo anterior, la empresa BRISA S.A., debe adelantar un
proceso de concertacion con las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta, de acuerdo con los criterios y mecanismos que dichas comunidades
tienen definidos como legitimos para estos efectos, con el propdsito de acordar los
mecanismos que garanticen a dichas comunidades, que pueden continuar con las
practicas culturales que realizan tradicionalmente en el sitio donde se va a
construir el proyecto.

PARAGRAFO PRIMERO. La empresa debera coordinar con la Direccion de Etnias
del Ministerio del Interior y de Justicia, lo concerniente a la identificacion de los
interlocutores legitimos de las comunidades indigenas, el procedimiento a seguir y
los criterios de legitimacion de dicho proceso.

PARAGRAFO SEGUNDO. La concertacién que realicen las comunidades con la
empresa, debe estar avalada por el Ministerio del Interior y de Justicia como
garante del proceso, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente Resolucion”.

Después de otorgada la licencia, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial, conjuntamente con el Ministerio del Interior y de Justicia, en ejercicio
de sus facultades legales realizé una visita de inspeccion al lugar del proyecto,
visita que dio lugar a la expedicion por parte del Ministerio del Interior y de Justicia



del concepto técnico No. 1797 del 3 de octubre de 2006 que evidencio el inicio de
obras por parte de la empresa BRISA S.A. sin dar cumplimiento a lo establecido
en la Resoluciéon 1298 del mismo afio. A partir de este concepto el Ministerio
consultante expidio las siguientes resoluciones:

“- Resolucién No. 1969 del 4 de octubre de 2006, por la cual se ordené la
suspension inmediata de las actividades relacionadas con la construccién
del Puerto Multipropdsito Brisa y se ordend el retiro inmediato de las obras
construidas e iniciar un programa de restauracion de la vegetacion intervenida
utilizando especies nativas, para la recuperacion de la dinamica hidrica, biologica
y ecologica del humedal, medida que se mantendra hasta tanto la empresa BRISA
S.A. cumpla lo ordenado en el Articulo Segundo de la Resolucion No. 1298 del 30
de junio de 2006, y

- Resolucion No. 1975 del 5 de octubre de 2006, conforme a la cual se abrio
investigacion administrativa de caracter ambiental contra la empresa BRISA
S.A., por el presunto incumplimiento a la obligacion establecida en los articulos
segundo y paragrafos, articulo tercero numeral 6, articulo cuarto numerales, 1,3,4
y 6, articulos noveno y décimo segundo de la Resolucién No. 1298 de 2006 y
formulé pliego de cargos”.(Negrillas de la Sala).

2. El caso objeto de consulta
2.1. Consideraciones preliminares:

Por guardar relaciéon directa con el asunto materia de consulta, la Sala se referira
inicialmente a la obligacion contenida en el articulo 2° de la Resolucion 1298 de
2.006 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que ordena a
la empresa BRISA S.A. adelantar, previamente al inicio de la construccion del
proyecto denominado “Construcciéon y operacion de la Fase 1 del ‘Puerto
Multipropésito de Brisa™, un proceso de concertacion con las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, que les permita continuar con las
practicas culturales que éstas tradicionalmente realizan en el sector donde se va a
construir el proyecto en cuestion.

Adicionalmente, es de anotar que los paragrafos primero y segundo del articulo en
cita, disponen que la referida empresa debera coordinar con la Direccion de
Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, los nombres de los interlocutores de
dichas comunidades, asi como “el procedimiento a seguir y los criterios de
legitimacion de dicho proceso”, por cuanto el mismo debe ser avalado por ese
Ministerio.

El anterior mandato encuentra sustento en dos circunstancias: de una parte, el
hecho de que fuera el Ministerio del Interior y de Justicia el que una vez realizada
la visita al area del proyecto -ordenada por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial en Auto 431 del 9 de marzo de 2006- conceptuara “... que
teniendo en cuenta que en el area del proyecto se adelantan ceremonias de
caracter cultural, la empresa BRISA S.A. debe establecer de manera concertada
un mecanismo mediante el cual las autoridades indigenas puedan continuar
visitando este lugar para adelantar dichas practicas”3, concepto éste que segin lo
manifestado por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en la
parte considerativa de la Resolucion No. 1298 de 2006, le sirvio de fundamento
para expedir el auto 983 del 22 de mayo de 2006, por el cual ordend “la realizacién

3 Oficio No. 4120-E1-42365 del 15 de mayo de 2006 Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, citado en la Resolucién No. 1298 del 30
de junio de 2006, hoja No. 5.



de una concertacién con las comunidades indigenas”; y de otra, que no existe,
segun se desprende de las preguntas formuladas en la consulta, normatividad que
reglamente un proceso de concertacion, como si existe para la Consulta Previa*.

En este orden de ideas, resulta procedente determinar, en primer termino, la
naturaleza y alcances constitucionales y legales de la figura denominada
“Consulta Previa” para poder evaluar si la misma equivale a la “Concertacion”
ordenada en la Resolucién 1298 de 30 de junio de 2.006 por medio de la cual el
referido Ministerio otorgd a la empresa BRISA S.A. licencia ambiental para la
construccion del Proyecto “Puerto Multipropésito de Brisa”; y en segundo lugar, si
de acuerdo con los antecedentes de la consulta, dicho procedimiento ya se agoto,
teniendo en cuenta la existencia de actos administrativos que asi lo manifiestan en
relacion con proyectos similares en la misma zona objeto del presente analisis.

2.2 Consulta Previa 'y Concertacion

Sobre este tema la Sala en la Radicacion 1708 del 2 de febrero de 2006,
correspondiente a la explotacion de recursos en territorios indigenas, con
afectacion de la integridad cultural, social y econdmica de éstos, dijo:

“Dispone el paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica:

‘Articulo 330.

(...)

Paragrafo. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
haré sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica. En las decisiones que
se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacién de
los representantes de las respectivas comunidades’.

Dentro de este orden de ideas, La ley 21 de 1.991 por medio de la cual se aprueba el
Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado por la 762 reunién de la Conferencia General de la OIT, dispone que los
gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
sus derechos y a garantizar el respeto a su integridad (Art. 2°), asimismo consagra
gue los pueblos indigenas deben gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales (Art. 3°), tienen derecho al reconocimiento y proteccidon de sus valores
y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales (Art. 5°), y establece que los
gobiernos al aplicar las disposiciones del Convenio, tienen la obligacién de “consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”, teniendo en cuenta que ‘las
consultas llevadas a cabo en aplicaciéon de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas’ (ART.
6°). (...)

Con respecto al uso de tierras, el Art.13 del Convenio dispone que los gobiernos deben
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos, asi como los
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras, los
cuales seran objeto de especial proteccion, lo que significa que esos pueblos tienen
derecho a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos.

La ley 21 de 1.991, en especial sus articulos 6-1 literal a) y 15, si bien dispone sobre el
deber de consultar a los pueblos interesados, cada vez que se provean medidas
legislativas y administrativas susceptibles de afectarlos directamente, como cuando se
trata de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotaciéon de los

4 DECRETO 1320 DE 1998, reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales
dentro de su territorio.



recursos existentes en sus tierras, en realidad no especifica las circunstancias de
tiempo y modo para efectuar la referida consulta, ni sefiala reglas minimas para el
cumplimiento de la misma, razén por la cual el Gobierno Nacional debi6é expedir el
Decreto Numero 1320 de 1.998 ‘por el cual se reglamenta la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacion de recursos naturales dentro de su
territorio’.

El texto normativo del decreto tiene por finalidad, buscar la aplicacion reglamentaria de los
articulos 7° y paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica, en desarrollo de lo
dispuesto en el numeral 3° del articulo 7° y numeral 2° del articulo 15 de la ley 21 de
1.991, en los articulos 17 y 44 de la ley 70 de 1.993 y en el articulo 76 de la ley 99 de
1.993 y en el articulo 35 del decreto 1745 de 1.995.°

Inicialmente el decreto en cuestion establece una serie de disposiciones generales sobre
el objeto de la consulta, la determinacion del territorio y la identificacion de las
comunidades, para ocuparse posteriormente del concepto y procedimiento
correspondientes a la consulta previa en materia de licencias ambientales o
establecimiento de planes de manejo ambiental, asi como la consulta previa frente al
documento de evaluaciéon y manejo ambiental, los permisos de uso y el aprovechamiento
o afectacion de recursos naturales renovables.

Este decreto fue objeto de accidon de nulidad ante el Consejo de Estado, organismo que
por sentencia de mayo 20 de 1.999, Radicado 5091, al declarar su legalidad, estableci6
importantes reglas de interpretacion con respecto a su alcance, algunas de ellas tomadas
0 basadas en anteriores providencias propias y de la Corte Constitucional.

(...)

Con respecto a una posible violacién del articulo 76 de la ley 99 de 1.993, segun el cual la
explotacion de los recursos naturales debera hacerse sin desmedro de la integridad
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas, el Consejo de Estado afirma:

‘La Sala no observa que el Decreto 1320 de 1.998, en su conjunto, presuponga el
desmedro de la integridad étnica, social, cultural y econémica de las comunidades

5Dispone el Articulo 7° de la Constitucion Politica que: "El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana”:

El paragrafo del Articulo 330 de la Constitucion Politica establece: "La explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion
el gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas comunidades”.

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 vy tribales,
dispone que: "Los gobiernos deberan velar porque, siempre que haya lugar, se efectlien 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 esos pueblos.
Los resultados de estos estudios deberéan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas".

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 derechos 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 serian perjudicados y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras...".

El Articulo 17 de la Ley 70 de 1993 preceptla 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
adjudicaran las tierras ocupadas por dicha comunidad ni se otorgaran autorizaciones para explotar en ella recursos
naturales, sin concepto previo de la Comision conformada por el Instituto Colombiano para la Reforma Agraria, Incora, el
Instituto Geogréafico Agustin Codazzi, y el Ministerio del Medio Ambiente”.

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, elaboracién y evaluacion de los estudios de impactos ambiental, socioeconémico y
cultural, que se realicen sobre los proyectos que se pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley".

El Articulo 76 de la Ley 99 de 1993 estipula que: "La explotacién de los recursos naturales debera hacerse sin desmedro de
la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley
70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a los
representantes de tales comunidades".

Dispone el Articulo 35 del Decreto 1745 de 1995 sobre elementos basicos para el concepto previo por parte de la Comision
Técnica, en su numeral 1° establece que esta Comisién verificara "si el proyecto objeto de la solicitud de otorgamiento de
licencia ambiental, concesién, permiso, autorizaciéon o de celebracién de contratos de aprovechamiento y explotacién de los
recursos naturales y genéticos (sic), se encuentra en zonas susceptibles de ser tituladas como tierras de comunidades
negras, a fin de hacer efectivo el derecho de prelacién de que trata la ley".



indigenas, ni que sea un instrumento que no permita garantizar dicha integridad. Visto de
manera global, es un mecanismo que facilita hacer efectiva la preservacién de las
mismas, cuando de la explotacion de recursos en sus territorios se trata, al permitirles
participar, a través de sus representantes, tanto en la elaboracion de los estudios
ambientales (articulo 5°), como en acuerdos sobre la identificacion de impactos y las
medidas propuestas dentro del plan de manejo ambiental, y las demas que sean
necesarias para su preservacion’.

Con respecto a una posible violacion del articulo 2° de la Carta, que establece como uno
de los fines esenciales del Estado, el de ‘facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan’, por el hecho de que el decreto no prevea expresamente que
la participacion se haga para lograr el consentimiento sobre las medidas propuestas, el
Consejo de Estado sostiene lo siguiente:

“En materia ambiental ha de tenerse en cuenta que:1) son muchas las formas que se
pueden adoptar para hacer efectiva la participacion referida, de modo que no todas deben
darse en el mismo sentido o forma, y de hecho ya existen (...)".

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia SU-039/97 al referirse a los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas y a la explotacion de los
recursos naturales en sus territorios, dijo:

“La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y
economica de las comunidades indigenas, integridad que configura un derecho
fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y
como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar
la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas, la participacion de la
comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotacion. De este
modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la integridad se
garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el
carécter de fundamental, como es el derecho de participacién de la comunidad en la
adopcion de las referidas decisiones.(...) La participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacién con la explotacion de los
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion, a
través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental,
pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social,
economica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social. De este modo la participaciéon no se reduce meramente a
una intervencién en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa
de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de la licencia ambiental, sino que
tiene una significacién mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicién del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades.

(..

El derecho de participacién de la comunidad indigena como derecho fundamental
(art. 40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio niumero 169, aprobado por la ley
21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas
a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y econémicos,
como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos. De este modo, el
citado Convenio, que hace parte del ordenamiento juridico en virtud de los arts. 93 y 94 de
la Constitucion, integra junto con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que
tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion.

Diferentes normas del mencionado convenio apuntan a asegurar la participacién de las
comunidades indigenas en las decisiones que las afectan relativas a la explotacion de los
recursos naturales en sus territorios, asi:

‘Articulo 50. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:



a) Deberan reconocerse y protegerse los valores y préacticas sociales, culturales,
religiosas y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en
consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente;

b) Debera respetarse la integridad de los valores, préacticas e instituciones de esos
pueblos;

c) Deberadn adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos
pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo’.

(..)

Cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decisiéon de la autoridad
debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe
ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al
Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad
indigena. En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir
o restaurar los efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en
detrimento de la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente el valor de
consulta lainformacién o notificacién que se le hace a la comunidad indigena sobre
un proyecto de exploracién o explotacién de recursos naturales. Es necesario que
se cumplan las directrices mencionadas, que se presenten férmulas de
concertacion o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta se manifieste, a
través de sus representantes autorizados, su conformidad o inconformidad con
dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica, cultural, social y
econdmica”.(Negrillas de la Sala).

Esta posicion de la Corte coincide con la planteada por el Consejo de Estado en
sentencia de 8 de octubre de 1.998, dentro del expediente No. 4373, cuyo aparte
pertinente dice:

“...Al punto, cabe decir, como lo preciso la Sala, con base en la sentencia C-489 de 3 de
noviembre de 1.994, a propdsito de la concertacion con las comunidades indigenas, que
la consulta previa ‘...no se opone al principio de direccién general de la economia a cargo
del Estado (articulo 334 C.N.), ni impide que el Gobierno y los demas organismos
publicos, cada uno dentro de la 6rbita constitucional de sus atribuciones, ejerzan el poder
que les corresponde, sino que complementa la accidon estatal mediante la mayor
informacién sobre la realidad econémica, en intercambio de criterios y propuestas y las
posibilidades de acuerdo entre los sectores publico y privado™.

En sintesis de las disposiciones normativas y las piezas jurisprudenciales
resefiadas, la Sala concluye, el procedimiento de concertacion a que se hace
referencia en la resolucion que concede la licencia ambiental, corresponde al de la
Consulta Previa consagrado por las normas internacionales e internas vigentes en
materia de defensa de la integridad territorial, cultural y religiosa de los pueblos
indigenas

2.3. Agotamiento de procedimientos previos de concertacion

La Directora de Licencias, Permisos y Tramites Ambientales de Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial mediante oficio 2400-E2-88804 del 27
de septiembre de 2005 dirigido a la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y
de Justicia, al poner en conocimiento de esa dependencia algunos antecedentes
relacionados con el proyecto Puerto Multipropésito Brisa, preciso:

a) Que en “desarrollo del proceso de evaluacién solicitada por PRODECO S.A. para
la construccion de Puerto Carbonifero en el area del rio Canas, Expediente MA3-1-256,
mediante oficio de 20 de diciembre de 1995, la Direccion General de Asuntos Indigenas
del Ministerio del Interior certificé que el area del proyecto es territorio indigena y por lo



tanto se hacia necesario realizar un proceso de consulta previa” Y mas adelante agrega
que “Durante los dias 19 y 20 de julio de 1996 se realiz6 en el sector de Bonga,
corregimiento de Mingueo, una reunion dentro del proceso de consulta con las
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, con presencia de
representantes del Ministerio del Medio Ambiente, del Ministerio del Interior, de la
Sociedad Puerto Cerrejon S.A. y de Corpoguajira, entre otros. En la citada reunién, las
comunidades indigenas asentadas en la Sierra Nevada de Santa Marta,
manifestaron no estar de acuerdo con la realizacion del proyecto de construccion y
operaciéon de un puerto carbonifero, por cuanto el sitio escogido para tal fin era
considerado por ellos como un sitio sagrado, como una zona de pagamento, el cual
hace parte de su territorio ancestral, motivo por el cual no estaba sujeto de
intervencién alguna”. Acogiendo entre otras razones las expuestas anteriormente, el
Ministerio del Medio Ambiente expidié la Resolucion No. 0621 de 9 de julio de 1998, cuya
copia se anexa, negando la licencia ambiental solicitada para el proyecto”. Asimismo
expresa que “ Ante solicitud de licencia ambiental presentada por las sociedades Puerto
Cerrején S.A. y Carbones del Cerrejon S.A., para la Construccién de una Unidad de
Abastecimiento Flotante del Puerto Carbonifero del Rio Cafias, ubicado en el
corregimiento de Mingueo, municipio de Dibulla, este Ministerio expidié la Resolucion
0201 de 18 de marzo de 1999 del MMA, cuya copia se anexa, negando dicha solicitud,
entre otras razones porque las comunidades indigenas, durante el proceso de
consulta previa que se adelantd, concluyeron que todas las autoridades indigenas
(Mamos) de los pueblos indigenas de la Sierra se oponen a la construccién del
proyecto y la infraestructura asociada y solicitan respetar las areas de pagamento y
en especial la colina lugar de emplazamiento de los tanques de almacenamiento”. Y
agrega “Cabe anotar que la colina a que se refieren las comunidades en el caso de la
Unidad de Abastecimiento Flotante del Puerto Carbonifero del Rio Cafas, es la
misma que tiene contemplado intervenir el proyecto Puerto Multipropdsito Brisa,
para la construccion de la infraestructura asociada al puerto. Como se deduce de los
antecedentes anteriormente expuestos, es claro que el proyecto va a afectar un
lugar de pagamento que estaba identificado desde 1995, que hizo necesario
adelantar consulta previa como parte del proceso de evaluacion de diferentes
proyectos localizados en la misma area del Puerto Multipropésito Brisa. (Negrillas de
la Sala).

De los textos del Auto N° 80 del 20 de enero de 2.006 del Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; del Oficio del Ministerio del Interior que recoge los
resultados de la visita de inspeccion realizada en asocio con el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en el area donde se adelanta el
proyecto; del articulo 2° de la Resolucion N° 1298 del 30 de junio de 2.006 por
medio de la cual el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial otorgé
la licencia ambiental para el proyecto; entre otras pieza del expediente, la Sala
concluye que para las autoridades competentes no hay duda que el proyecto
denominado “Construccién y Operacion de la Fase 1 del Puerto Multipropdsito de
Brisa, localizado en jurisdiccion del municipio de Dibulla, Corregimiento de
Mingueo, Departamento de la Guajira”, se encuentra en areas de pagamento de
las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, a lo que hay que
agregar como expresamente lo manifiesta la Directora de Licencias, Permisos y
Tramites Ambientales de Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial
mediante oficio 2400-E2-88804 del 27 de septiembre de 2005 dirigido a la
Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, que “la colina a que se
refieren las comunidades en el caso de la Unidad de Abastecimiento Flotante
del Puerto Carbonifero del Rio Cafias, es la misma que tiene contemplado
intervenir el proyecto Puerto Multipropdsito Brisa...”

De lo anterior se infiere que desde tiempo atrds el area donde se proyecta
construir el Puerto Multipropésito Brisa ha sido objeto de reuniones y consultas
previas con las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, las
cuales siempre han insistido en la existencia de un sitio sagrado o zona de



pagamento en la misma, situacién que dio lugar a que el entonces Ministerio del
Medio Ambiente negara las licencias ambientales solicitadas por las sociedades
PRODECO S.A., en el aflo de 1998 y Puerto Cerrejon S.A. y Carbones del
Cerrejon S.A. en el afio de 1999.

Asi las cosas, la Sala se pregunta sobre la fuerza vinculante que para las partes
involucradas en el asunto objeto de consulta tienen las decisiones administrativas
adoptadas, en especial si como lo afirma la Corte Constitucional en estos casos lo
que esta en juego es “el derecho fundamental de la comunidad a preservar la
integridad (que) se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro
derecho que también tiene el caracter de fundamental, como es el derecho
de participaciéon de la comunidad en la adopcion de las referidas
decisiones.(...)". Y mas adelante insiste la Corte Constitucional en el mismo fallo:
“El derecho de participacion de la comunidad indigena como derecho
fundamental (art. 40-2 C.P.), tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169,
aprobado por la ley 21 de 1991, el cual esta destinado a asegurar los derechos
de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores
culturales, sociales y econémicos, como medio para asegurar su subsistencia
como grupos humanos”. (Corte Constitucional sentencia SU-039/97).

El analisis de las mencionadas resoluciones, permite establecer lo siguiente:

La Resolucion 0621 del 9 de julio de 1.998 al negar la licencia ambiental ordinaria
solicitada por la Sociedad Puerto Cerrejébn S.A. con el objeto de construir un
Puerto Carbonifero, el cual se ubicaria entre el arroyo El Pantano y el arroyo El
Lagarto, en jurisdiccién del Municipio de Dibulla, Departamento de la Guajira, tuvo
en cuenta, entre otras razones, (1) “que mediante oficio de fecha 20 de diciembre
de 1.995, la Directora General de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior,
manifestd que el area del proyecto es territorio indigena y por lo tanto se hacia
necesario realizar un proceso de consulta previa’ (2) que en reunién efectuada
con las comunidades habitantes del resguardo Indigena Kogui Malayo Arhuaco de
la Sierra Nevada de Santa Marta se concluyé que “en la zona de influencia del
proyecto no existen asentamientos indigenas de las etinias Kogui, armarios Y
Arhuacos. Sin embargo, en la zona existen sitios de interés cultural que forman
parte de su territorio tradicional. (3) que “la empresa C.I. Prodeco debera
garantizar la libre circulaciéon de los indigenas por la playa y la colina ubicada al
frente del proyecto, y comprometerse a cuidar y proteger esta colina por ser
considerada sitio de importancia para las comunidades indigenas y para la
empresa”’ (4) que “finalmente la Direccion General de Asuntos Indigenas del
Ministerio del Interior considerd que se hacia necesario llevar a cabo el proceso de
consulta previa a las autoridades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta
sobre el proyecto de construccion del puerto maritimo antes de ser expedida la
licencia ambiental” (5) Que en la reunion de consulta previa llevada a cabo los
dias 19 y 20 de julio de 1.996 en el sector de Bonga corregimiento de Mingueo,
“las comunidades indigenas asentadas en la Sierra Nevada de Santa Marta,
manifestaron no estar de acuerdo con la realizacion del proyecto de construccion y
operacion de un puerto carbonifero, por cuanto el sitio escogido para tal fin era
considerado por ellos como un sitio sagrado, como una zona de pagamento, el
cual hace parte de su territorio ancestral, motivo por el cual no estaba sujeto de
intervencién alguna (6) “Que la zona donde esta proyectada la construccién del
puerto, evidentemente es parte integral del territorio tradicional de los pueblos
indigenas de la Sierra Nevada, mas no del territorio del resguardo Kogui-Malayo-
Arhuaco”. (7) “Que a pesar de no existir asentamiento en lo material, en el plano
espiritual dicho lugar es habitado por pueblos indigenas y por sus padres
ancestrales, con los cuales se guarda el equilibrio de la Sierra y del mundo en



general” (8) “Que en este lugar existen varios sitios sagrados ubicados en la linea
negra. Lugar de permanente comunicacion entre las lagunas sagradas ubicadas
en las partes altas de la Sierra, comunicacion que permite por medio de
interconexién de las partes bajas y las partes altas sostener el equilibrio de los
ciclos naturales del agua” (9) “Que en el plan de manejo ambiental se presentaron
programas de gestion social para las comunidades indigenas, los cuales se pudo
determinar que no responden a la magnitud del impacto cultural que puede
generar el proyecto”

Por su parte la Resolucion 0201 del 18 de marzo de 1.999 al negar la licencia
ambiental solicitada por las Sociedades Puerto Cerrejon S.A. y Carbones del
Cerrejon S.A. para la construccion de una Unidad de Abastecimiento Flotante del
Puerto Carbonifero de Rio Cafas, ubicado en el corregimiento de Mingueo,
Departamento de la Guajira, tuvo en cuenta, entre otras razones, las siguientes:

(1) Que “la zona donde esta proyectada la construccién del puerto y por
consiguiente la Unidad de Almacenamiento de Combustible, evidentemente es
parte integral del territorio tradicional de los pueblos indigenas de la Sierra Nevada

(2) “que el puerto estara localizado a una distancia aproximada de dos kildbmetros
de la desembocadura del rio Cafas, y aproximadamente a 6 kilbmetros de la
desembocadura del rio Jerez, sitios sagrados para las comunidades indigenas,
por lo tanto el proyecto y las acciones derivadas del mismo, pueden modificar la
dindmica cultural” (3)"que las comunidades indigenas solicitan respetar las zonas
de pagamento y en especial la colina lugar de emplazamiento de los tanques de
almacenamiento” (4) El Ministerio consider6 que teniendo en cuenta que la
construcciones de ambos Puertos se encuentran directamente relacionadas y en
la misma area, las consideraciones de indole técnica, juridica, etnocultural y
ambiental esbozadas en la Resolucion N° 0621 de 1.998 para negar la licencia
ambiental en aquel primer proyecto, deben ser tenidas en cuenta para proceder a
la misma negativa en éste segundo proyecto. Especificamente se resalta que asi
como en el tramite del primer proyecto “se hizo necesario efectuar un proceso de
consulta previa con los indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta y
en el cual se concluyé que dichas comunidades indigenas se oponian a la
construccion de dicho puerto y de cualquier otro proyecto dentro de la linea
negra” (negrilla del texto original) (5) Que de acuerdo con las normas vigentes
“ninguna obra, exploracion, explotacion o inversiéon podra realizarse en
Territorio Indigena sin la previa concertacion con las autoridades indigenas
y sus organizaciones” (negrillas del texto original).

El estudio de los Actos Administrativos descritos, permite las siguientes
observaciones:

1. En ambos casos de traté de proyectos que afectaban zonas, que si bien podian
no ser parte de territorios de resguardo, si fueron consideradas como “un sitio
sagrado, como una zona de pagamento, la cual hace parte de su territorio
ancestral...”.

2. En ambos casos se dejo en claro que “los pueblos indigenas de la Sierra
Nevada de Santa Marta han delimitado de manera ancestral su territorio mediante
una serie de lineas virtuales radiales denominadas “negras” de “origen” que unen
accidentes geogréaficos o hitos considerados por ellos como sagrados , con el
cerro Gonowindua —Pico Bolivar-, de tal manera que sus pagamentos en estos
hitos garantizan el flujo de fuerzas espirituales entre ellos y el centro de la tierra,



trabajo espiritual que a su vez garantiza el equilibrio de la Sierra Nevada y del
Mundo en general”

3. En ambos casos se tuvo en cuenta que la zona de influencia de los proyectos,
son recorridas por los indigenas para la recoleccion de conchas necesarias para
las ceremonias privadas (pagamentos), de manera que el area donde estan los
proyectos, evidentemente es “parte integral del territorio tradicional de los
pueblos indigenas de la Sierra Nevada, mas no del territorio del resguardo
Kogui-Malayo-Arhuaco” (Las negrillas son del texto original)

4. Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, en ambos casos el
entonces Ministerio del Medio Ambiente considerd que los mencionados proyectos
afectaban en sentido amplio el concepto ancestral de territorio indigena, razén por
la cual, de acuerdo con la normatividad vigente, no se podian adelantar sin la
previa consulta con las autoridades indigenas y sus organizaciones.

CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto, observa la Sala que aunque aparentemente
existe controversia sobre la naturaleza del area donde se proyecta construir el
Puerto Multipropésito de Brisa, la documentacion allegada al expediente y los
antecedentes relacionados por el propio Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial permiten concluir que efectivamente alli existen sitios
sagrados o zonas de pagamento, que hacen parte del territorio ancestral de las
comunidades indigenas de la zona, lo que llevo a que en dos ocasiones
anteriores, para dos proyectos similares, en la misma area, se hubiese ordenado
la realizacion de la Consulta Previa y posteriormente se hubiesen negado las
respectivas licencias ambientales, entre otras razones, en atencién a los
argumentos expuestos por las comunidades indigenas para oponerse a la
realizacion de dichos proyectos.

Aunque el Ministerio del Interior y de Justicia ha sostenido ultimamente que esa
area no se superpone con lugares de pagamento sino con lugares donde se
adelantan ceremonias de caracter cultural por parte de las comunidades
indigenas, razon por la cual en su concepto no procede la consulta previa sino un
proceso de concertacion con el fin de que dichas comunidades puedan continuar
visitando el lugar, la Sala considera que si la zona de influencia del proyecto se
encuentra dentro de los limites del territorio ancestral indigena marcado por los
mamos antiguos y enmarcado dentro del limite virtual conocido como la linea
negra, como lo han afirmado las propias autoridades ambientales, debe
adelantarse previamente el Proceso de Consulta Previa denominado de manera
inexacta por el Ministerio del Interior “procedimiento de concertaciéon”, como ya se
explico.

En este caso, analizado el ordenamiento juridico que regula la materia, encuentra
la Sala que la ley 21 de 1991 —aprobatoria del Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes- dispone que el gobierno debe
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de las comunidades
interesadas, una accion coordinada que permita, entre otros, el reconocimiento y
la proteccion de sus valores y practicas culturales, religiosas y espirituales, por la
cual deben consultarlas con el fin de llegar a un acuerdo o lograr su
consentimiento acerca de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
que puedan afectarlos, con miras a preservar el medio ambiente de los territorios
que habitan.



Como quiera que la ley en cita no especifico las circunstancias de tiempo y modo
para llevar a cabo la referida consulta, ni sefiald las reglas minimas para el
desarrollo de la misma, el Gobierno Nacional expidio el decreto 1320 de 1998 con
el fin de reglamentar “la consulta previa con las comunidades indigenas y negras
para la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio”, y en él establecid
gue “la consulta previa tiene como fin analizar el impacto econémico, ambiental
social y cultural que pueda ocasionarse a una comunicad indigena o negra con la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio”.(Art. 10.). (Negrillas de la
Sala).

Finalmente, frente a los resoluciones por medio de las cuales se negaron
licencias ambientales para proyectos similares, la Sala considera que no puede
olvidarse que dichas decisiones quedaron en firme y por tanto adquirieron el
caracter ejecutivo y ejecutorio que la ley predica para los actos administrativos y
en tal circunstancia constituyen una defensa del derecho fundamental de las
comunidades indigenas a su integridad vital, socio cultural y religiosa, de manera
que en cuanto las circunstancias de proteccidon y preservacion no hayan
cambiado, si bien no puede hablase de que constituyan derechos adquiridos, si
deben tenerse como punto de referencia por la Administracion, para las decisiones
a adoptar en el futuro.

LA SALA RESPONDE:

1. ¢ Cuél debe entenderse como el término razonable para adelantar el proceso de
concertacion y cuales son los requisitos para que el mismo pueda declararse
culminado por parte del Gobierno Nacional?

El término razonable para adelantar el proceso de concertacion es el que
corresponda al procedimiento que de acuerdo con lo estipulado por el decreto
1320 de 1998 adelante el Ministerio del Interior y de Justicia a través de la
Direccion de Etnias, de manera que puede declararse culminado cuando se
cumplan las etapas de concertacion o consulta alli sefialadas.

2. ¢En el evento en que el proceso de concertacion se prolongue por encima del
término razonable y las partes involucradas no logren llegar a un acuerdo, debe el
Gobierno Nacional decidir unilateralmente sobre la culminacién del mismo y bajo
qué presupuestos?

3. ¢Qué efecto produce la decision de dar por terminado el proceso de
concertacion respecto de la licencia ambiental y desarrollo del proyecto?”.

2 y 3. La concertacibn o consulta previa no suple la competencia de las
autoridades para determinar los limites de los procedimientos y adoptar las
decisiones que sean razonables para el caso, teniendo en cuenta la defensa del
derecho fundamental de las comunidades indigenas a su integridad vital, socio
cultural y religiosa, sin que sea necesario un acuerdo pleno de caracter positivo
con ellas; siempre que previamente se agote el procedimiento de consulta en los
términos de la Constitucion Politica, de la ley 21 de 1.991 por medio de la cual se
aprob6 el Convenio numero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, adoptado por la 762 reunién de la Conferencia General de la OIT
y del Decreto Numero 1320 de 1.998 por el cual el Gobierno Nacional reglament6
el procedimiento de la consulta previa con las comunidades indigenas y negras
para la explotacion de recursos naturales dentro de su territorio.



Transcribase al sefior Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

Igualmente, enviese copia a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica.
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