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Bogota, 06-11-2013

PARA : Carolina Contreras Ramirez
Grupo de Control Interno Disciplinario

DE: Oficina Asesora Juridica.

ASUNTO: Investigacion Disciplinaria No. 013-2011

En atencion a su comunicacién con No. 20135200137593 en la que solicita concepto juridico relacionada con
el agotamiento de la consulta previa a las comunidades afro-descendientes y demas grupos étnicos
nacionales, esta Oficina Asesora se permite dar respuesta a sus inquietudes en el mismo orden que fueron
presentadas, asi:

a. “Precisar si el trdmite de consulta previa, debe realizarse a instancias del proceso de
licenciamiento ambiental o a instancias del proceso de otorgamiento del titulo minero.”

Cuando la Corte Constitucional estudio la exequibilidad de las normas mineras, en especial de los articulos
121y 122 relativas a la consulta previa, sefialé que en el desarrollo de las actividades mineras se debia dar
cumplimiento a lo establecido en el paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Nacional y al Convenio 169
de la OIT ratificado mediante la Ley 21 de 1991.

El paragrafo del articulo 330 de la Constitucion establece: “La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se haré sin desmedro de Ja integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades’.(Destacado fuera de texto)

Ahora bien, el Convenio 169 de 1989 establecio como obligacion del Estado consultar a los grupos étnicos
que habiten en su territorio cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas que puedan llegar
a afectarles directamente, este deber surge en la medida en que se afecten sus vidas, creencias,
instituciones, bienestar y las tierras que ocupan, por lo que se les debe dar Ia oportunidad de participar en la
formulacién, aplicacion, y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibl}%
de afectarles.
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La Corte Constitucional en la sentencia C-063 de 2010, explico que hay una afectacion directa cuando Ia
medida tiene mayores efectos en las comunidades que en el resto de la poblacion. Asi mismo ha sefialado
que se presume una afectacion directa cuando se trata de temas sobre los cuales los pueblos indigenas
tienen derechos constitucionales especificos: por ejemplo, en materia de educacion’. Dicha presuncién
igualmente existe cuando se trata de asuntos relacionados con el territorio ancestral, por el mandato
expreso del articulo 330 C.P.;

Asi las cosas, para esta Oficina Asesora es claro que en materia minera es obligatorio por mandato
constitucional realizar la consulta previa cuando se va a desarrollar una actividad minera en zonas donde
existan grupos étnicos.

Ahora bien, en cuanto a su inquietud sobre cual es el momento de realizar la consulta previa, esta Oficina
Asesora considera que en la etapa precontractual de conformidad con el articulo 16 del Cédigo de Minas, el
proponente minero todavia no tiene ningan derecho para realizar actividad alguna sino Unicamente un derecho
de prelacion para que se le estudie por parte de la Autoridad Minera su solicitud, por lo que no es procedente
requerir la consulta previa en dicha etapa sino (inicamente cuando se tiene cierta certeza de la posibilidad de
desarrollar actividades mineras.

Ahora bien, en cuanto a establecer el momento de realizar dicha consulta, se considera pertinente tener en
cuenta que la Corte Constitucional mediante sentencia T - 693 de 2011 sefialo diferentes casos donde se
establecid el deber de consulta previa en diferentes etapas:

En la sentencia SU-039 de 1997" |a Corte tutelé el derecho fundamental a la consulta previa de Ia
comunidad indigena para realizar actividades de explotacion de hidrocarburos en areas del resguardo de
la comunidad. En la sentencia T-769 de 2009, la Corte tutel6 el derecho a la consuita previa, entre otros,
debido a que se habia concedido autorizacién para la exploracion y explotacion de una mina, sin consultar con
antelacion a sus miembros. En consecuencia, la Corporacién ordend suspender las actividades de
exploracion y explotacion hasta que no fuera agotada la consulta y se materializara el consentimiento libre,
informado y previo. Posteriormente, en la sentencia T-547 de 2010°, la Corte preciso que los acto

' Corte Constitucional, Sentencia C - 317 de 2012
(i M.P. Antonio Barrera Carbonell.
M.P. Nilson Pinilla Pinilla,
IM.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
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administrativos que preceden el desarrollo de un proyecto de infraestructura —en ese caso portuaria, como la
respectiva licencia ambiental, asi como la ejecucion misma del proyecto, deben ser consultados previamente a
las comunidades étnicas, no solamente cuando el proyecto se ubica dentro de los resguardos de las
comunidades, sino también cuando se planea realizarlos en territorios de usos ancestrales y donde las
comunidades desarrollan practicas tradicionales.

En la sentencia T-1045A de 20107, la Corte amparé el derecho a la consulta previa, el cual habia sido
vulnerado por el otorgamiento un particular de una concesion minera para la explotacién aurifera, dentro del
territorio de su asentamiento ancestral.

Por Ultimo, en la sentencia T-129 de 2011® |a Corte ampard los derechos a la consulta previa yala
integridad y supervivencia cultural, entre otros, de la etnia Embera-Katio ubicada en los resguardos Chidima-
Tolo y Pescadito, departamento de Choco, y precisé que la consulta debe hacerse antes no sélo de comenzar
la exploracion de los recursos naturales, sino antes de llevar a cabo las actividades de prospeccion.

Asi las cosas, se observa como la Corte Constitucional ha determinado el deber de consulta previa en
diferentes momentos y dependiendo de cada caso en concreto, ya que depende del tipo de afectacion a la
comunidad, la zona especifica donde se va a realizar la afectacién directa y su relacion con las tradiciones de
la comunidad afectada, por lo anterior, esta Oficina Asesora concluye que en las actividades mineras no se
puede establecer un momento determinado sino dependera de la forma en que se realicen las actividades de
exploracion o explotacion mineras y la relacién que tenga la comunidad con el entorno donde se van a
desarrollar dichas actividades.

En todo caso, en la actualidad el Ministerio del Interior se encuentra impulsando el Proyecto de Ley de
Consulta previa, al cual debera sujetarse la autoridad minera.

b. “Indicar si la consulta previa procede para el otorgamiento del contrato de concesién o para la
etapa de explotacién.”

Tal como se mencioné en respuesta anterior, esta Oficina Asesora considera que en las actividades mineras
no es posible establecer un momento determinado para efectuar la consulta previa, por lo que result
necesario verificar las condiciones que se presentan en cada caso en concreto.

711 P, Nilson Pinila Pinilla.
Bl M.P. Jorge Ivén Palacio Palacio.
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En todo caso, esta Oficina Asesora determina que no es procedente requerir la consulta previa en la etapa
precontractual, sino Gnicamente cuando se tiene cierta certeza de la posibilidad de desarrollar actividades

mineras.

c. “Senalar qué autoridad debe hacer la consulta previa a las comunidades Afro descendientes y
Negras y grupos étnicos nacionales”

En cuanto a las autoridades para adelantar el proceso de consulta previa, debe sefialarse que la misma se
realizara a través del Ministerio del Interior, Direccién de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias para las
Comunidades Indigenas y la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras para las Comunidades negras. Esta misma entidad certificara quienes son los representantes de
las Comunidades debidamente acreditados para adelantar dicho procedimiento.

En los anteriores términos, esperamos haber absuelto sus inquietudes, sefialando que el presente concepto
se emite con base en la informacion suministrada y de conformidad con el articulo 28 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, razén por la cual, su alcance no es de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.
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