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MANIFESTACIONES DE LA DIVERSIDAD ETNICA Y
CULTURAL-Deben tener un espacio garantizado que resulte armoénico
con los demés elementos integrantes del sistema constitucional que son
igualmente fundamentales/DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-
Aunqgue implique apertura y pluralidad, no debe entenderse como la base
legitimadora de un relativismo juridico que niegue sentido a los principios
y derechos fundamentales previstos en la Carta

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO OIT-Contenido y alcance

PARTICIPACION DEMOCRATICA DE LAS COMUNIDADES
ETNICAS-Modalidadess COMUNIDADES INDIGENAS Y
AFRODESCENDIENTES-Derechos y prerrogativas

De las normas constitucionales se desprenden dos modalidades definidas de
participacion a favor de los pueblos indigenas y afrodescendientes. La
primera, de caracter general, segun la cual las comunidades diferenciadas
tienen el derecho a participar en la definicion de las politicas estatales en el
mismo grado que los demas ciudadanos, resultando por ende inadmisibles las
diferenciaciones que impongan barreras para el acceso al debate democratico.
No obstante, también se ha considerado que la equidad en la participacion
opera sin perjuicio del reconocimiento de la identidad diferenciada de dichas
comunidades, lo que obliga que su participacion se realice a través de
mecanismos concretos y adecuados, que resulten compatibles con las
particularidades de esa identidad. Dentro de esas medidas se encuentra la
asignacion de curules especiales en las corporaciones publicas. Asi lo ha
previsto la Corte en la sentencia C-030/08, ya citada, que sobre el particular
indico: “Adicionalmente, tal como se puso de presente en la Sentencia SU-383
de 2003, el ordenamiento constitucional ha abierto a las comunidades
indigenas espacios concretos de participacion, ademas de los establecidos para
todos los colombianos, como los que resultan de la prevision conforme a la cual
aquellas pueden elegir dos senadores en circunscripcion nacional; o de la
disposicion a cuyo tenor la ley puede establecer una circunscripcion especial
para asegurar la participacion de los grupos étnicos en la Cémara de
Representantes ; o de la decision de erigir los territorios indigenas como
entidades territoriales , que estaran gobernadas por consejos conformados y
reglamentados segun los usos y costumbres de sus comunidades, y con
funciones muy amplias en ambitos tales como la aplicaciéon de las normas
legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus territorios, el disefio de las



politicas y los planes y programas de desarrollo econémico y social dentro de
su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo, la colaboracion
con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo con
las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional o la representacién de
los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entidades a las cuales se
integren; o de la consagracién del derecho de estos pueblos a ejercer funciones
jurisdiccionales en sus territorios de conformidad con sus normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y a las leyes
de la Republica. De manera especifica ese derecho general de participacion se
manifiesta, en el ambito de las medidas legislativas que conciernan a los
pueblos indigenas, y tribales, (1) en la posibilidad que sus integrantes tienen
de concurrir, en igualdad de condiciones con todos los colombianos, en la
eleccion de sus representantes en las corporaciones de eleccion popular; (2) en
el hecho de que, en desarrollo del caracter pablico del proceso legislativo,
pueden conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones, remitir
conceptos, solicitar audiencias Yy, (3) en las previsiones constitucionales sobre
la circunscripcion especial indigena, porque si bien quienes alli resulten
elegidos no representan formalmente a las distintas comunidades indigenas, si
son voceros, de manera amplia, de su particular cosmovision y pueden
constituir efectivos canales de comunicacion entre las células legislativas y las
autoridades representativas de las comunidades indigenas y tribales.
Tratandose de medidas generales que de alguna manera conciernan a estas
comunidades, este es el escenario apropiado de participacion, sin perjuicio de
la mayor o menor actividad que puedan desplegar, a través de sus distintas
organizaciones, en la discusion publica de los asuntos que sean objeto de
consideracion en el Congreso de la Republica y de la gestion que dichas
organizaciones puedan adelantar ante las diferentes instancias administrativas
vy legislativas”. El segundo dmbito de participacion es el relativo la
instauracion de medidas que afecten directamente a las comunidades indigenas
y afrodescendientes. En este caso, la interpretacion de las normas
constitucionales aplicables y, en especial, el articulo 6° del Convenio 169 de la
OIT, hace concluir que en estos eventos debe surtirse un procedimiento
particular de consulta previa a dichas comunidades, como requisito necesario
para garantizar la preservacion de su identidad diferenciada. Sobre el
particular, ha serialado la Corte que “En lo que tiene que ver con la prevision
de medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas vy tribales, el Convenio 169 de la OIT dispone la
obligacion a cargo de los gobiernos de consultar a las comunidades
interesadas, a través de sus autoridades representativas. Este es un
procedimiento distinto a los escenarios generales y concretos de participacion



antes enunciados, reservado para aquellas medidas que tengan incidencia
particular y directa en los intereses de las comunidades diferenciadas. Existe,
en relacién con esas medidas, un derecho fundamental de los pueblos indigenas
y afrodescendientes a la consulta previa y un deber estatal correlativo de llevar
a cabo los tramites idéneos y eficaces para que las comunidades tradicionales
participen en el disefio de las politicas que, habida cuenta su contenido
material, les conciernen”.

MEDIDAS LEGISLATIVAS Y ADMINISTRATIVAS
SUSCEPTIBLES DEL PROCEDIMIENTO DE CONSULTA
PREVIA-Identificacion

La identificacion de las medidas que afectan directamente a las comunidades
indigenas y afrodescendientes, la ha adelantado la jurisprudencia
constitucional en cada caso concreto. Sin embargo, en cada uno de ellos se
observa un patron comun, conforme al cual esta afectacion se evalia en
términos de qué tanto incide la medida en la conformacion de la identidad
diferenciada del pueblo étnico. En ese orden de ideas, las decisiones de la
Corte han concluido, aunque sin ningun proposito de exhaustividad, que
materias como el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y forestal o
la explotacion de recursos naturales en las zonas en que se asientan las
comunidades diferenciadas, son asuntos que deben ser objeto de consulta
previa. Ello en el entendido que la definicion de la identidad de las
comunidades diferenciadas esta estrechamente vinculada con la relacion que
estas tienen con la tierra y la manera particular como la conciben,
completamente distinta de la comprension patrimonial y de aprovechamiento
econdmico, propia de la practica social mayoritaria. A esta materia se suman
otras, esta vez relacionadas con la proteccion del grado de autonomia que la
Constitucion reconoce a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Asi,
en virtud de lo regulado por los articulos 329 y 330 C.P., deberan estar
sometidos al tramite de consulta previa los asuntos relacionados con la
conformacion, delimitacion y relaciones con las demas entidades locales de
las unidades territoriales de las comunidades indigenas; al igual que los
aspectos propios del gobierno de los territorios donde habitan las comunidades
indigenas; entre ellos la explotacion de los recursos naturales en los mismos.
Esto dltimo segun lo regulado por el paragrafo del articulo 330 C.P. el cual
prevé gque dicha explotacion, cuando se realiza en los territorios indigenas, se
hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades diferenciadas. Por ende, en las decisiones que se adopten al



respecto, el Gobierno debe propiciar la participacion de los representantes de
las respectivas comunidades.

CONSULTA PREVIA-Condiciones y etapas

CONSULTA PREVIA-Consecuencias por incumplimiento  del
procedimiento

REFORMA AL CODIGO DE MINAS-Contenido y alcance

PROTECCION DE LA DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL DE
LAS COMUNIDADES DIFERENCIAS Y APROVECHAMIENTO
DE LOS RECURSOS MINEROS EN LOS TERRITORIOS QUE
OCUPAN-Relacién
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afecta directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes

EXPLOTACION DE RECURSOS NATURALES MINEROS EN
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PROTECCION DIFERENCIADA DE LAS MISMAS-Jurisprudencia
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ANUNCIO PREVIO EN MEDIDAS LEGISLATIVAS Y
ADMINISTRATIVAS RELACIONADAS CON EXPLOTACION DE
RECURSOS NATURALES EN TERRITORIOS EN QUE SE
UBICAN LAS COMUNIDADES DIFERENCIADAS-Importancia

CODIGO DE MINAS-Ambito de regulacion

OMISION DE CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y
GRUPOS ETNICOS-Tipos de formulas de decision previstas por la Corte
Constitucional

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-
No toda medida legislativa que concierna a los pueblos indigenas y tribales
esta sujeta al deber de consulta



DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION DE
CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-
Casos en que procede la exequibilidad condicionada

REFORMA AL CODIGO DE MINAS-No resulta valida una formula de
condicionamiento en el sentido que su exequibilidad dependa de la
exclusion en su aplicacibn a las comunidades indigenas y
afrodescendientes

SENTENCIA DE INEXEQUIBILIDAD-Facultad de modulacion de
efectos temporales

PROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDAD DIFERIDA-Reglas

La jurisprudencia de esta Corporacion ha fijado reglas definidas acerca de la
procedencia de la declaratoria de inconstitucionalidad diferida de normas
inexequibles. Estas reglas pueden sintetizarse del modo siguiente: La Corte
Constitucional se encuentra habilitada para diferir los efectos de
inconstitucionalidad, al menos por dos tipos de razones. En primer lugar,
porque la Carta Politica le ha conferido a este Tribunal la funcion de servir de
guardian de la integridad y supremacia de la Constitucion y, para ello, decidir
las demandas de inconstitucionalidad que los ciudadanos formulen contra las
leyes (Art. 241-4 C.P.) Esta funcion, asi comprendida, hace que la Corte no
esté atada a adoptar una decision que excluya o mantenga, con efectos ex nunc,
la normatividad acusada, sino que esta validamente investida de la facultad de
diferir la inconstitucionalidad hasta que el Congreso profiera una normativa
compatible con la Carta, o prever una sentencia integradora que solvente la
laguna juridica derivada del fallo de inexequibilidad. Esto con el fin de evitar
un vacio normativo que lleve a consecuencias constitucionalmente
inadmisibles, lo que significaria a su vez, desconocer el mandato superior de
guarda de la supremacia e integridad de la Carta. En términos de la
Jurisprudencia aqui reiterada “[e]n tales circunstancias, jes razonable que el
juez constitucional declare la inexequibilidad inmediata de la ley revisada, a
pesar de que esa decision genera una situacion todavia mas inconstitucional?
Obviamente que no, pues la Corte, en vez de proteger la integridad de la
Constitucion, estaria atentando contra ella, puesto que su decision de retirar la
ley acusada del ordenamiento estaria provocando una situacion
constitucionalmente mas grave. Pero, para evitar esas consecuencias



traumaticas de una decisién de inexequibilidad, tampoco puede la Corte
declarar la constitucionalidad de una ley que adolece de vicios de
inconstitucionalidad. En tales circunstancias ¢qué puede hacer un juez
constitucional cuando constata que una regulacion es inconstitucional, pero
que no es posible retirarla del ordenamiento, por cuanto la decisién de
inexequibilidad genera un vacio legal, que es constitucionalmente mas grave?
Tal y como lo ha mostrado esta Corte en varias sentencias , es precisamente en
tales eventos que se justifica que el juez constitucional recurra a una
inconstitucionalidad diferida, o constitucionalidad temporal, pues por medio
de ellas, la Corte declara la inconstitucionalidad de la norma acusada, pero
confiere un plazo prudencial para que el Legislador corrija el vacio legal, y de
esa manera se eviten los efectos traumaticos que tendria una decision de
inexequibilidad inmediata, para la realizacion misma de los valores
constitucionales. "En segundo término, en las circunstancias analizadas la
adopcion de un fallo de inconstitucionalidad diferida resulta la formula que
mejor compatibiliza la funcion del Tribunal Constitucional con la democracia
representativa que ejerce el Congreso. En efecto, la simple decision de
exclusion a futuro de la normativa correspondiente, impide que el legislador, a
través de mecanismos deliberativos y con el respeto de los derechos de las
minorias politicas, adopte una regulacion que (i) fije reglas de derecho para la
materia correspondiente; y (ii) resulte compatible con la Constitucion. En
contrario, la inexequibilidad diferida, sin bien constituye un sacrificio temporal
en términos de vigencia del principio de supremacia constitucional, en
cualquier caso impide tanto la existencia de lagunas normativas que vulneran
la Carta, como el vaciamiento de la competencia legislativa para regular la
mencionada materia. Este mismo precedente ha previsto los requisitos
particulares para la procedencia del fallo de inconstitucionalidad
diferida. Asi, se ha previsto que la Corte puede acudir validamente a esta
opcion cuando (i) justifique esa modalidad de decision y (ii) aparezca
claramente en el expediente que la declaracion de inexequibilidad inmediata
ocasiona una situacion constitucionalmente peor que el mantenimiento en el
ordenamiento de la disposicion acusada, cuya inconstitucionalidad fue
verificada en el proceso. Ademas, (iii) explique por qué es mas adecuado
recurrir a una inexequibilidad diferida que a una sentencia integradora, para
lo cual debera tener en cuenta, entre otras cosas, qué tanta libertad de
configuracion tiene el legislador en la materia, y qué tan lesivo a los principios
y valores constitucionales es el mantenimiento de la disposicion acusada en el
ordenamiento; y (iv) el juez constitucional debe justificar la extension del plazo
conferido al legislador, el cual depende, en gran medida, de la complejidad



misma del tema y del posible impacto de la preservacién de la regulacién en la
vigencia de los principios y derechos constitucionales.

CONSTITUCION ECOLOGICA-Jurisprudencia
constituciona/PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE-Caracter
transversal e imperativo en el régimen constitucional

Referencia.: expediente D-8250

Demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica
la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas.”

Actores: Gustavo Gallon Giraldo, Fatima
Esparza Calderon, Astrid Orjuela Ruiz y
Mateo Gomez Vasquez.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil once (2011).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia.

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion, los ciudadanos Gustavo Gallon Giraldo, Fatima Esparza
Calderon, Astrid Orjuela Ruiz y Mateo Gémez Vasquez, instauraron demanda
de inconstitucionalidad en contra de la Ley 1382 de 2010, “Por la cual se
modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas”, en su integridad.



Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion y en el
Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la
referencia.

I1. NORMA DEMANDADA

En razon de su extensién, la norma demandada, publicada en el Diario Oficial
47.618 del 9 de febrero de 2010, se transcribe en el Anexo que hace parte de
esta sentencia.

I11. LA DEMANDA

A juicio de los demandantes, la Ley 1382 de 2010, en su integridad, es
inexequible comoquiera que viola los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de la
Constitucion, al igual que el articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo — OIT, que consideran hace parte del bloque de
constitucionalidad. Lo anterior, porque no fue consultada a las comunidades
indigenas y afrodescendientes antes de la radicacion del proyecto de ley por
parte del Ministerio de Minas y Energias, ni durante su tramite en el Congreso.

Para fundamentar su demanda, en primer lugar, los actores hacen una
exposicion de la jurisprudencia de esta Corporacion y de los instrumentos
internacionales incorporados al ordenamiento juridico interno que desarrollan
el derecho de consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes.
Sobre este punto, concluyen que el Estado colombiano tiene la obligacion
de “impulsar la participacion de las minorias étnicas en las decisiones que las
afectan, en reconocimiento del derecho fundamental a la consulta previa.”

En segundo lugar, afirman que la Ley 1382 de 2010 “afecta gravemente los
derechos de los pueblos indigenas y de las comunidades afrodescendientes que
se encuentran ubicados en zonas susceptibles de explotacion minera,” razén
por la cual debi6 consultarse su contenido a esas comunidades. Al respecto,
explican que dicha ley hace parte del “proyecto de expansion
minera’ qQue “consiste en el conjunto de politicas publicas de contenido legal,
econdémico Yy politico, con las cuales el Estado ha buscado industrializar la
actividad minera mediante la proteccion y promocién de la inversion privada,
nacional y extranjera, en la explotacion de los recursos mineros en Colombia.”



En tercer lugar, sostienen que el proyecto de expansion minera referido vulnera
los derechos fundamentales de las comunidades indigenas y afrodescendientes
porque:

2.1. Conlleva la afectacion de su derecho a la tierra y el territorio, en tanto “/a
prospeccion y extraccién de recursos mineros implica en todos sus casos la
alteracion del territorio”. Especificamente, sefialan que la Constitucion, asi
como la jurisprudencia de este Tribunal y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, precisan que los gobiernos tienen el deber de respetar la
estrecha relacion cultural e historica que existe entre los pueblos tribales y su
territorio.

2.2. Lesiona sus derechos civiles y politicos, y econdmicos, sociales y
culturales, particularmente el derecho a la vida, a la diversidad étnica y cultural,
a lasalud y al medio ambiente sano, al trabajo y a la vivienda digna. Esto, habida
cuenta que la puesta en marcha de proyectos mineros trae consigo la
conformacion de grupos de vigilancia privados que “representan un
mecanismo de coaccion mediante el cual, por medio de la intimidacion, se
busca el sometimiento de las comunidades al proyecto [minero], y con ello
transformar habitos y costumbres con los cuales han persistido desde
siempre.” Ademas, porque la afectacion del suelo por medio de la extraccion
de minerales, por tratarse éste de un factor de identidad para esas
comunidades, “quebranta el orden social, religioso, politico y consuetudinario,
haciendo irremediable su disgregacion como pueblo o comunidad.”

De otro lado, indican que la actividad minera tiene la “potencialidad de
provocar graves afectaciones a la salud de pobladores(as) y comunero(as) que
Se encuentran asentados en las zonas de expansion”, pues requiere de la
utilizacion de infraestructura pesada y materiales toxicos que causan la

contaminacion de las fuentes hidricas y la erosion del bosque nativo.

En relacion con el derecho al trabajo, afirman que la ejecucion de la empresa
minera esta dada, por lo general, en condiciones que menoscaban las garantias
laborales, situacion que se refleja en que “las grandes transnacionales
acreedoras de titulos mineros encuentran en la capacitacion de mano de obra
indigena y afrodescendiente (quienes ante la ausencia de alternativas laborales
se emplean en las minas) una forma de disminuir los costos de su némina a
través de la ejecucion de contratos no laborales.”



Por ultimo, porque la afectacion del suelo y el territorio como resultado del
proyecto de expansion minera, genera el desplazamiento forzado de las
comunidades tribales y, por tanto, la vulneracion de su derecho a la vivienda
digna.

2.3. Involucra a la poblacion indigena y afrodescendiente en el conflicto armado
que se suscita por la militarizacidon de las zonas de extraccion y explotacion
minera. En este sentido, afirman que de acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la poblacion ancestral que habita esas zonas se encuentra
mas expuesta a la coaccion de los grupos armados y, por ende, al
desplazamiento forzado y a la estigmatizacion, al punto que “se les impone a
los pueblos indigenas y a las comunidades afrodescendientes el rotulo de
guerrilleros o auxiliadores de la guerrilla para poder asi adelantar

b

hostigamientos armados en su contra.”.

En virtud de los argumentos expuestos, los demandantes concluyen: “al ser la
reforma al codigo de minas una de aquellas normas que prevé medidas de
caracter general las cuales tienen un grado de afectacion directa y especifica
en pueblos y comunidades afrodescendientes, debio haberse hecho efectivo el
derecho a la consulta previa en las condiciones planteadas en esta demanda,
su omision vicia de inconstitucionalidad la ley.”

IV. INTERVENCIONES
4.1. Ministerio de Minas y Energia

El Ministerio de Minas y Energia, mediante escrito presentado por apoderado
especial, intervino en el presente proceso con el fin de solicitar a la Corte que
se declare inhibida por ineptitud sustantiva de la demanda o, en su defecto,
declare la exequibilidad de la Ley 1382 de 2010.

En cuanto a lo primero, indica que los demandantes no presentan un cargo de
constitucionalidad especifico contra la norma demandada, sino que se
restringen a emitir juicios de valor y acusaciones imprecisas, razones que no
pueden dar lugar al control de constitucionalidad.

En relacion con lo segundo, el Ministerio trae a colacidn decisiones de la Corte
sobre el derecho de consulta previa a comunidades indigenas vy
afrodescendientes, con el fin de concluir que solo son susceptibles de ese
procedimiento las medidas legislativas que afecten directamente a dichos



grupos. A partir de esta conclusién, expone que la Ley 1382/10 no estaba
obligada a ser consultada, puesto que carecia de esa incidencia directa. Sobre
el particular, indica que “... los temas que hacen parte de la Ley 1382 de 2010
y que fueron motivo de estudio en el Congreso, afectan a la sociedad en general
y no especificamente a las comunidades indigenas, tribales y comunidades
afrodescendientes. Basta también ver los articulos de la norma para
determinar que la reforma afecta a la comunidad general y no especificamente
a dichas comunidades. || La reforma no modifica ni introduce normas que
afecten de manera directa pueblos indigenas ni afrodescendientes, no regula ni
se refiere a su identidad cultural, a su organizacion social o econémica ni a sus
propias instituciones o creencias, ni a los derechos de los pueblos indigenas, a
su territorio ni a su relacion con él, no regula la titularidad ni la posesion de
territorios colectivos, no tiene como objeto su cosmovision, ni su identidad
como pueblo o comunidad étnica, ni estd orientada a regular de manera
especifica la situacion de esos pueblos, debe forzosamente transmitirse o mejor
mantenerse su constitucionalidad.”

2. Ministerio del Interior y de Justicia

Mediante escrito presentado ante esta Corporacion por intermedio de apoderada
judicial, el Ministerio del Interior y de Justicia solicita declarar la exequibilidad
de la ley demandada. Para ello, el interviniente parte de advertir que la
acusacion de los actores resulta desvirtuada por el hecho que la misma norma
demandada prevé herramientas que evitan que afecten los derechos e intereses
de las comunidades tradicionales. El articulo 28 de la Ley 1382/10 prevé que
las disposiciones de esa normatividad “... no modifican ni derogan las
garantias y derechos consagrados en la Ley 70 de 1993 y en el Cddigo de Minas
a favor de los grupos étnicos (comunidades negras e indigenas) y de sus zonas
mineras.” ESta prevision permite concluir que los asuntos mineros que
impliquen afectacion de las comunidades tradicionales estan excluidos de la
aplicacion de la ley acusada. Por ende, no puede hablarse de una afectacion
directa para las mismas, requisito que la jurisprudencia constitucional ha
previsto como necesario para predicar el deber de llevar a cabo la consulta
previa de la medida legislativa.

Para sustentar esta posicion, el interviniente resalta que “... la Ley 1382 de 2010
no contiene regulaciones especificas en materia de la mineria que afecten en
forma directa a las comunidades indigenas y/o afrodescendientes, pues no tiene
por objeto regular la conformacion de sus entidades territoriales ni la forma
de ejercer la mineria en sus territorios; si bien existe la explotacion minera por
parte de comunidades indigenas y afrodescendientes, no es de la esencia de



tales comunidades el ejercicio de la mineria; es decir, no es un elemento
definitorio de su identidad. Ademaés, aunque en su condicion de mineros
pueden verse afectadas estas comunidades por regulaciones como las
contempladas en la ley acusada, la misma ley los excluye de tales regulaciones,
quedando orientadas solamente a la poblaciébn minera no indigena o
afrodescendiente, como quedo planteado en apartes anteriores.”

3. Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial

El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, intervino en el
presente proceso para oponerse a las pretensiones de la demanda de
inconstitucionalidad y defender la exequibilidad de la Ley acusada, para lo cual
expone los argumentos siguientes:

3.1. La Ley 1382/10 no plantea una regulacion integral sobre el tema minero,
sino que se restringe a realizar modificaciones puntuales al Cédigo de Minas
vigente. Por ende, no es aplicable a la jurisprudencia constitucional que ha
reconocido que la consulta previa es aplicable respecto de aquellas regulaciones
integrales que afecten directamente a las comunidades indigenas o
afrodescendientes. Ademaés, los demandantes no demostraron cOmo esas
normas particulares y especificas provocaban tal afectacion.

3.2. A partir del analisis de las distintas etapas del tramite legislativo, el
Ministerio busca demostrar que el objetivo general del proyecto fue lograr
reglas que conciliaran la actividad minera con la proteccion y conservacion del
medio ambiente. Estas finalidades no pueden considerarse como una afectacion
directa a las comunidades tradicionales. Antes bien, “... con las modificaciones
que se introdujeron al Codigo de Minas con la Ley 1382 de 2010, se obtuvieron
grandes logros ambientales que redundan en la mejoria de la gobernabilidad
de las autoridades ambientales y en la proteccion del ambiente cuyo sentido
holistico no se circunscribe a los temas fisicos y bidticos sino incluye también
a las comunidades asentadas en las areas del territorio nacional en donde se
pretenda desarrollar la actividad minera. Lo cual obviamente incluye a las
comunidades indigenas.”

3.3. Indica que la norma presenta evidentes beneficios en materia de proteccion
del medio ambiente, puesto que establece reglas particulares en materia
de (i) exclusion de la actividad minera de las zonas de paramo y las
denominadas areas Ramsarli; y (ii) la misma exclusion para otras zonas areas
naturales protegidas de caracter publico. En ese orden de ideas, se trata de una
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regulacion beneficiosa para la sociedad y que en ningin modo interfiere en los
asuntos propios de las comunidades tradicionales. Sobre el particular, el
interviniente indica que “... todo el articulado de la Ley no se refiere en manera
alguna a los articulos relacionados con los derechos de las comunidades
indigenas que estan contemplados en los articulos 121 a 136 del capitulo XIV
Grupos Etnicos, del Titulo Tercero Regimenes Especiales, de la Ley 685 de
2001, es decir, estos derechos establecidos no se modificaron.”

4. Universidad del Rosario

Por encargo del decano de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, la profesora Gloria Amparo Rodriguez, directora de la Especializacion
y de la linea en investigacion en Derecho Ambiental, presenta los siguientes
argumentos para solicitar la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley 1382
de 2010.

La intervencion ofrece una profunda exposicion acerca del contenido y alcance
del derecho a la consulta previa, en el marco del reconocimiento de la vigencia
de la diversidad étnica y cultural prevista en la Constitucion Politica. A partir
de ese marco y de la recopilacion de las reglas especificas que la jurisprudencia
nacional y extranjera prevé sobre la materia, la interviniente sostiene que las
modificaciones introducidas al Cédigo de Minas por la Ley 1382/10 debieron
ser consultadas, en tanto son una decision legislativa que afecta la comunidades
y por los posibles impactos que generan estas actividades. Esta afectacion se
demuestra en consideracion de la significativa incidencia que los proyectos de
explotacion minera tienen en el goce de los derechos a la identidad cultural, el
territorio, la participacion efectiva y la informacion, de los que son titulares las
comunidades diferenciadas.

En cuanto a la indole de la reforma legal, indica que a partir de los parametros
fijados por la jurisprudencia constitucional, “[s]e deben consultar también las
normas o leyes que de manera particular afectan a los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes, cuando ademés se establecen politicas
generales, definiciones, pautas y criterios que puedan perturbar las areas en
las que se encuentran estas comunidades o que puedan repercutir en sus formas
de vida y esto es evidente en proyectos mineros. Cualquier norma que puede
incidir en estas comunidades debe consultarse previamente para evitar las
afectaciones”.



En relacion con la afectacion concreta antes mencionada, la Universidad insiste
en que la consulta previa de la norma demandada debid realizarse, pues “... las
actividades mineras generan impactos tanto en la etapa de exploracién como
de explotacion pero si bien es cierto, en la primera no se requiere licencia
ambiental, si se deben obtener los permisos 0 autorizaciones a que haya lugar
en caso de que se vaya a hacer uso de recursos naturales renovables.” Para
sustentar esta posicion, la interviniente indica que “[e]ntre los diferentes
impactos ambientales de la actividad minera, segun el informe del Estado de
los Recursos Naturales de la Contraloria General de la Republica, predominan
la alteracion de los recursos de agua, aire, suelo, paisaje, flora y fauna, asi
como las expectativas generadas en las comunidades en las zonas de influencia
donde se llevan a cabo las actividades de explotacion minera. Se presenta
tambien la remocion de masa importante de cobertura vegetal y de suelo que
generan procesos erosivos con el subsiguiente aumento de la sedimentacion en
los cuerpos de agua y, por ende, cambios en la calidad fisicoquimica de los
mismos. Segun el IDEAM, los suelos presentan una oferta de bienes y servicios
y una funcion ecosistematica, como soporte, como fuente de nutrientes para la
biota, como regulador en el ciclo del agua y ciclo biogeoquimico, como
productor de fibras y alimentos y como filtro o depurador de contaminantes
entre muchas otras funciones, que se pueden ver afectadas por el desarrollo de
actividades mineras (...). A esto debe unirse adicionalmente el impacto grave
que se da en materia paisajistica. || Otro de los impactos de esta actividad es la
afectacion de la dindmica de las aguas superficiales y subterraneas en las areas
de instalacion de los desarrollos mineros. Igualmente, se genera la emision de
material particulado, gases, ruidos y la generacion de estériles y escombros.”

Sobre el mismo particular agrega, para el caso particular de las afectaciones
propias de la fase de explotacion minera, “... se puede presentar la
contaminacion del suelo, el hundimiento del terreno y el movimiento del macizo
rocoso. En los procesos de beneficio y transportacion, se genera la emision de
material particulado. En conclusion, sefiala la Contraloria General de la
Republica, la mineria tiene como consecuencia la afectacion a la fauna y flora
de las areas objeto de los desarrollos mineros, los cambios en el suelo, la
modificacion del paisaje y el incremento en el uso de recursos naturales, asi
mismo, se da la afectacion del tejido social y el patrimonio cultural.”

A partir de estas consideraciones, la Universidad concluye que en tanto existe
evidencia que el proyecto de ley que dio lugar a la norma acusada no fue objeto
de consulta, conforme a las reglas aplicables, este deviene inexequible.



5. Universidad Nacional de Colombia

La Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia, mediante escrito presentado por el profesor Gregorio
Mesa Cuadros, director del Grupo de Investigaciéon en Derechos Colectivos y
Ambientales — GIDCA, intervino en el presente tramite a fin de que se declare
la inconstitucionalidad de la norma demandada. Con este fin, presenta los
siguientes argumentos:

5.1. Uno de los ambitos en donde se expresa con mayor especificidad la
obligacion de efectuar la consulta previa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes es respecto de la explotacion de recursos naturales en general
y el aprovechamiento minero en particular. Esto debido a que merced de la
especial relacion entre la identidad de esas comunidades y la tierra, es
imperativa su participacion en dichos proyectos de explotacion. Al respecto,
los intervinientes sostienen que “[l]a explotacion de los recursos ubicados en
territorios tradicionalmente habitados por las comunidades étnicas merecen
una proteccion especial por parte del Estado Social de Derecho colombiano,
por cuanto estos pueblos tienen el derecho a la libre determinacion, en virtud
del cual, pueden determinar libremente su desarrollo politico, econémico,
social, religioso y cultural; y es por ello que el Estado colombiano tiene el deber
de respetar los usos y las costumbres tradicionales de los pueblos indigenas y
negros reconociendo tales formas normativas como una legitima fuente de
derechos. || Los pueblos indigenas tiene el derecho inalienable a sus tierras
tradicionales y al uso de los recursos naturales bajo su consentimiento libre y
fundamentado, mas aun, si se tiene en cuenta que el conocimiento tradicional
de estos pueblos merece una especial y especifica proteccion por parte del
Estado, al ser, el conocimiento tradicional indigena los saberes generados o
adquiridos por los ocupantes ancestrales de un territorio etnico, transmitidos
de generacidn en generacion, es la base de sus formas de vida, instituciones,
espiritualidad y cosmovision”. Esta posicion es avalada por la Declaracion de
los Pueblos Indigenas, la cual adscribe a la tierra no la condicion de bien objeto
de derechos de propiedad, sino la de elemento central para la definicion de la
identidad, en tanto Madre Tierra.

5.2. De especial connotacion de la tierra para las comunidades tradicionales se
explica que las medidas legislativas que regulen la explotacién minera deban
ser consultadas. Esto en el entendido que la participacion de esas comunidades
en los proyectos de aprovechamiento de recursos naturales es crucial para



preservar la identidad de las mismas y, en ese sentido, su subsistencia como
grupos culturalmente diversos.

5.3. La Universidad pone de presente investigaciones académicas que
demuestran el papel central que cumplen las comunidades indigenas vy
afrodescendientes en la conservacion del medio ambiente, en especial de
bosques y ecosistemas fragiles. Por ende, la funcidon preventiva que esas
comunidades cumplen respecto del dafio ambiental, comprueba la necesidad de
consultar las medidas legislativas que inciden en ese riesgo, como es la mineria.
Asi, indica que “...[m]ientras en el derecho ordinario, el limite a los impactos
ambientales se da a partir de los permisos y licencias ambientales, las
comunidades étnicas en el marco de sus derechos propios (reglamentos
internos, planes de vida, planes de etnodesarrollo o costumbres y usos
tradicionales transmitidos oralmente entre generaciones) tiene formas
autéctonas de control social a los impactos ambientales, controles que han
demostrado con los siglos ser sostenibles y a la vez permitir el desarrollo de
sus culturas. || La extraccion tradicional y artesanal de minerales
evidentemente hace parte del desarrollo historico de algunas comunidades
étnicas en Colombia, sin embargo los limites culturales a las escalas de
extraccion, han hecho esta actividad sostenible durante siglos, razon que la
sustentd el caracter preferente que tiene la mineria tradicional de una
comunidad sobre la mineria a gran escala de los externos a las comunidades.”

5.4. A juicio del interviniente, la necesidad de consultar la norma demandada
se explica a partir de su contenido material, que esté intrinsecamente vinculado
con la identidad de las comunidades diferenciadas. Al respecto, sefiala
que “[e]ste caracter preferente [de la mineria tradicional de las comunidades
étnicas] se constituye asi, en uno de los pilares de la proteccion del derecho
propio, de la sostenibilidad ambiental y cultural y por ende de la consulta
previa en los términos del Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley 91 de
1991 en Colombia. La Ley 1382 si bien reconoce explicitamente este caracter
preferente de la mineria, esta regulando todo lo concerniente al mismo, en las
etapas de concesion de proyectos mineros y en la constitucion de titulos
mineros.” Agrega que si bien la norma acusada prevé regulaciones en materia
de autorizacion de la mineria tradicional, los mismos pueden no ajustarse a las
condiciones propias de las comunidades, debido a sus requerimientos técnicos
y legales. Esto demuestra nuevamente la necesidad que la normativa hubiese
sido consultada.

6. Universidad de Ibagué



La decanatura de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Ibagué defiende la constitucionalidad de la ley en comento. Para el efecto,
indica de manera similar a otros intervinientes, que las modificaciones
introducidas por la Ley 1382/10 al Cédigo de Minas no estan relacionadas con
asuntos que incidan directamente en las comunidades indigenas Yy
afrodescendientes. Antes bien, estas normas tienen por objeto modernizar la
actividad minera y hacerla compatible con la proteccion del medio
ambiente. Agregan que incluso en el caso particular de la actividad minera en
zonas pertenecientes a dichas comunidades, tampoco se estaria ante tal
afectacion, en tanto los articulos 21 y siguientes del Codigo se realizan
previsiones expresas acerca de “... la integridad cultural de las zonas mineras
indigenas, territorio y comunidad indigena la prelacion de grupos
indigenas (sic), las comunidades negras, zonas mineras de comunidades
negras, derecho a prelacion y las zonas mineras mixtas de la cual la autoridad
minera promociona la asistencia técnica para adelantar proyectos y planes
mineros para ser adelantados por dichas comunidades. De igual manera, en
la etapa inicial de todo proyecto de indole minero — ambiental, que pueda
afectar de forma directa o indirecta al pueblo indigena o a las comunidades
afrodescendientes del territorio nacional, se requiere al titular o interesado
minero programar las audiencias en las cuales se exponga los parametros del
proyecto y elevarla a la consulta ante los lideres o representantes de dichas
comunidades, en caso contrario se rechaza y archiva el proyecto minero
respectivo.”’

7. Academia Colombiana de Jurisprudencia

En representacion de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, el académico
Euripides de Jesus Cuevas Cuevas solicita declarar la inconstitucionalidad de la
Ley 1382 de 2010 o, en su defecto, declarar la constitucionalidad condicionada
en el entendido que “siempre que se pretenda firmar un contrato de concesion
minera, sea requisito sine qua non, la concertacion con las comunidades
afectadas, sobre los temas que estos tengan a bien proponer, y que busquen
siempre su favorecimiento y garantia de sus derechos fundamentales.”

Para sustentar esta conclusion, sefiala que la norma debio ser objeto de consulta
previa, puesto que no existe duda que la regulacion planteada por ella, en tanto
fija diversas disposiciones sobre la actividad minera en el pais, afecta
directamente a las comunidades étnicas. Al respecto expresa la Academia
que “[n]o solamente el territorio o la tierra se ven afectados con un proyecto



minero, de la misma manera se ven afectados los derechos a la vida, pues en la
zonas donde se ejecutan las explotaciones, se producen conflictos que traen
como consecuencia el incremento de la violencia y por ende un posible atentado
contra la vida de sus habitantes; a la salud, puesto que en la explotacion de
minerales se utilizan sustancias quimicas téxicas para el organismo que
atentan contra la salud de los vecinos de las minas; al medio ambiente sano,
porque con la mineria se genera deforestacion, contaminacién de fuentes
hidricas, entre otras y a la vivienda digna, ya que las zonas habitualmente
utilizadas para sus asentamientos se ven afectadas con la explotacion,
generandose asi un desplazamiento forzado de toda la comunidad y por ende
la pérdida de su vivienda tradicional.”

8. Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC

La Organizacion Nacional Indigena de Colombia, a través de su Consejero
Mayor, intervino en el presente proceso con el fin de solicitar a la Corte que
declare la inconstitucionalidad de la Ley acusada.

Para ello, expone similares argumentos a los planteados por otros intervinientes,
en el sentido que la regulacion prevista en la norma acusada afecta los intereses
de las comunidades étnicas, habida consideracion del papel que tiene el
territorio para la definicion de su identidad. Por lo tanto, al no haberse realizado
la consulta previa, la norma demandada es inconstitucional.

De otro lado, la Organizacién presente algunos otros argumentos, dirigidos a
cuestionar la politica minera del Estado en particular, en razon de la indebida
injerencia de empresas multinacionales y la flexibilizacion de los requisitos para
la explotacion.

9. Corporacion Accion Humanitaria por la Convivencia y la Paz del
Nordeste Antioqueiio - CAHUCOPANA

La Corporacion Accion Humanitaria por la Convivencia y la Paz del Nordeste
Antioquefio, por intermedio de uno de sus miembros, presenta escrito para
oponerse a la exequibilidad de la Ley 1382 de 2010.

Luego de aportar algunas cifras sobre el crecimiento de la actividad minera en
el Nordeste Antioquefio, a partir de las cuales concluye la vulneracion de los
derechos de sus habitantes, en razon de la afectacion de las zonas de reserva
campesina, la interviniente indica varias razones que llevan a concluir que la
norma demandada debié ser objeto de consulta. Asi, indica que tales



preceptos (i) fomentan y promueven la exploracion y extraccion, de forma
expansiva, de recursos naturales que se encuentran, entre otras zonas, en los
territorios ancestrales de las comunidades étnicas; (ii) regulan la actividad
minera en zonas de gran presencia indigenas y afrodescendiente, en donde
existen resguardos y territorios colectivos; v (iii) permiten la explotacion
minera en zonas de reserva forestal, que coinciden con los resguardos y
territorios mencionados.

10. Comision Internacional de Juristas

La Comision Internacional de Juristas, por conducto de una de sus miembros,
presenta amicus curiae, preparado por esa Comision junto con el Proceso de
Comunidades Negras y la Comision Intereclesial de Justicia y Paz, dirigido
a exponer los argumentos que a su juicio se oponen a la exequibilidad de la ley
de la referencia.

En primer lugar, el informe hace una presentacion del contenido y alcance del
derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas, a la luz de las normas
de derecho internacional de los derechos humanos, tanto las del sistema
universal como del interamericano. En este analisis, resalta lo dispuesto por el
Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas. Sobre esta Gltima prevision, el informe
destaca que provee parametros minimos de garantia y respeto por la
autodeterminacion y la identidad indigena. De la Declaracion resalta el articulo
28, el cual reconoce el derecho de los pueblos indigenas a (i) las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra
forma utilizado o adquirido; y (ii) poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional u
otra forma tradicional de ocupacién o utilizacion, asi como aquellos que hayan
adquirido de otra forma. A su vez, prevé la misma disposicion que los Estados
aseguraran el reconocimiento y proteccion de dichas tierras, territorios y
recursos. De igual manera, el articulo 18 de la Declaracion reconoce el derecho
de los pueblos indigenas de participar en la adopcién de las decisiones que
afecten sus derechos, disposicion que guarda unidad de propositos con el
Convenio 169 antes citado. Estas reglas, junto con otras de similar alcance, han
servido al Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos para
sefialar en uno de sus informes que las afectaciones de los derechos de las
comunidades étnicas se explican, entre otros factores, por falencias en la
garantia de participacion de las mismas.l2
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Sefiala, a su vez, que similares consideraciones son efectuadas en el marco del
sistema interamericano, como por los organismos del sistema universal que
Interpretan autorizadamente las normas de derechos humanos, como sucede con
el Comité de Derechos Humanos, especificamente en lo relacionado con el
estudio del caso de los pueblos maories de Nueva Zelanda, asunto en el que el
Comité reivindicé la consulta de esas comunidades respecto de proyectos de
explotacion pesquera. Otro tanto sucede en casos similares, estudiados tanto por
el Comité de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Resoluciones de la OIT,
por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial y por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en este ultimo caso frente a la demanda
promovida por la Comunidad Moiwana contar Surinam.

A partir de estas consideraciones, el Informe concluye que (i) el derecho
internacional de los derechos humanos reconoce, tanto en el sistema universal
como en el interamericano, la importancia del derecho a la consulta previa como
garantia de proteccion especial que merecen las comunidades étnicas, dadas sus
particulares condiciones de vulnerabilidad; (ii) los Estados deben proteger los
intereses y el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes, cuando con medidas legislativas o
administrativas se pretenda promover determinado modelo de desarrollo que
afecte sus derechos. Dicha proteccion se garantiza a través del derecho a la
consulta previa; Y (iii) las determinaciones relacionadas con la extraccion
minera afectan especialmente a las minorias étnicas, por lo que debe participar
mediante el mecanismo de consulta previa. Ello en tanto esa participacion
proporciona una pauta importante, en los terminos del Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los pueblos indigenas, para mitigar los efectos
negativos que recaen en dichas comunidades. Asi, para el caso objeto de
estudio “... es importante serialar que, las modificaciones al régimen minero
como parte de un modelo de desarrollo que afecta especialmente a pueblos
indigenas y comunidades afrodescendientes, debieron haber sido
consultadas. Lo anterior con el objetivo de garantizar el libre desarrollo y la
autodeterminacion de los pueblos y comunidades que se ven especialmente
afectados por la reforma.”

11. Intervenciones ciudadanas

Integrantes de las organizaciones ENDA América Latina, Plataforma
Colombiana de Derechos Humanos Democracia y Desarrollo, Corporacién
CACTUS, Corporacion Juridica Yira Castro, Fundacion para la Educacion y el
Desarrollo — FEDES, Sisma Mujer, Grupo Guillermo Férgusson, Fundacion



Comité de Solidaridad con los Presos Politicos, Asociacion de Trabajo
Interdisciplinario — ATI, Instituto de Servicios Legales Alternativos — ILSA,
Comisidn Intereclesial de Justicia y Paz, Corporacidon Colectivo de Abogados
Luis Carlos Pérez, Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo,
Centro de Estudios para la Justicia Social Tierra Digna, Asociacion de
Campesinos del Valle del Rio Cimitarra, Institucion Popular de Capacitacion —
IPC, Consejo Comunitario de la Organizacion Popular Campesina del Alto
Atrato — COCOMOPOCA, Corporaciéon Humanidad Vigente, y Foro
Interétnico Solidaridad Choco, mediante un unico escrito solicitan que se
declare la inexequibilidad de la ley demandada.

En su intervencion, las citadas organizaciones ofrecen un panorama sobre la
explotacion minera en Colombia, para lo cual aportan cifras y reportes sobre
ese particular. Luego, hacen referencia a casos concretos de afectacion de
derechos de minorias étnicas, derivada de tales proyectos mineros,
concentrandose en las problematicas de EI Cerrejon, la Zona Campesina del
Valle de Cimitarra en el Nordeste Antioquefio, la gran mineriaen el
departamento del Choco y el proyecto minero Mandé Norte. Ello para
demostrar que en cada una de las comunidades afectadas, se han visto
vulnerados no solo los derechos involucrados con el medio ambiente y la
proteccion del territorio, sino también la vida y seguridad de sus habitantes,
habida consideracion de los problemas de orden publico que conlleva en
algunos casos a la explotacion minera.

Con base en lo expuesto y a partir de la recapitulacion de las reglas juridicas en
materia de consulta previa, los intervinientes concluyen que la normatividad
acusada, que regula diferentes aspectos de la explotacion minera, debio ser
objeto de consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Al
desconocerse ese derecho, la Ley 1382/10 contraviene la Constitucion.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

A través de escrito remitido a la Corte Constitucional el 3 de diciembre de 2010,
el Procurador General de la Nacién rindid el concepto previsto en los articulos
242-2 y 278-5 de la Constitucion, en el que solicita a la Corte que declare la
inexequibilidad de la norma acusada, con base en los argumentos siguientes.

1. En virtud de lo dispuesto en los articulos 1°, 2°, 7°, 8°, 72 y 330 de la
Constitucion, y en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo — OIT, los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes
tienen derecho a participar en las decisiones que los afecten. En este sentido, de



la jurisprudencia constitucional en la materia se concluye que “/lJa consulta
previa pretende garantizar la participacion de los pueblos indigenas y
afrodescendientes, en defensa de su territorio y de los recursos naturales y
valores culturales, sociales y econdmicos, los cuales son indispensables para
su subsistencia como grupo humano. De ahi que el Estado deba consultar de
manera previa con dichos pueblos los proyectos de decisiones legislativas o
administrativas que los afecten”.

2. De acuerdo con el texto de la ley demandada en su integridad, las principales
reformas introducidas al Cédigo de Minas proferido por la Ley 685 de 2001, si
afectan de manera directa y especifica a las comunidades indigenas y
afrodescendientes que se encuentran ubicadas en las zonas en que se adelantan
actividades mineras. Por tanto, el proyecto de ley correspondiente a la norma
de la referencia “debio ser sometido a consulta, para dar a los pueblos la
oportunidad de participar en el proceso de discusion.”

3. Aunque el articulo 28 de la Ley 1382 de 2010 prevé que las disposiciones
contenidas en el cuerpo de la Ley “no modifican ni derogan las garantias y
derechos consagrados en la Ley 70 de 1993y en el Codigo de Minas a favor de
los grupos étnicos (comunidades negras e indigenas) y de sus zonas
mineras”, 10 cierto es que esa disposicion no se puede entender como el
cumplimiento de la obligacion relativa a la consulta previa. De hecho, “/a]l
examinar el expediente que contiene las actuaciones surtidas en este caso, no
aparece evidencia de que el proyecto de ley se hubiese consultado, antes o
durante su tramite, a los pueblos interesados, en los términos del articulo 6,
literal a) del Convenio 169 de la OIT, pues no se advierte que se haya hecho
uso de los procedimientos apropiados para tal tarea, y menos aun se consultd
sobre el proceso mismo de la consulta previa, con el fin de respetar los métodos
y procedimientos de toma de decisiones de las respectivas comunidades, tal
como lo requiere la Corte en las sentencias analizadas en los parrafos
anteriores.”

4. La omision de consulta a las comunidades tradicionales se hace manifiesta
en la ponencia para primer debate de los proyectos de ley 010 y 042 de 2007,
acumulados, “por medio de los cuales se modifica la Ley 685 de 2001, Codigo
de Minas y se dictan otras disposiciones”, que aparece publicada en la Gaceta
del Congreso 575 de 2007. Segun el texto de dicha ponencia, los ponentes
dieron informe negativo pues en su criterio, dichos proyectos amenazan “los
derechos colectivos de los pueblos indigenas y de las comunidades
afrodescendientes, razén esta ultima por la cual tendria que realizarse la
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consulta previa tal y como lo contemplan el Convenio 169 de la OIT y la Ley
21 de 1992.”

Sin embargo, de conformidad con las actas de comision 016 del 28 de
noviembre de 2007 (publicada en la Gaceta del Congreso 103 de 2008) y 017
del 4 de diciembre de 2007 (publicada en la Gaceta del Congreso 104 de 2008),
en el primer debate en el Senado de los proyectos de ley aludidos se sostuvo
gue no era necesario adelantar la consulta previa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes, pues aquellos no abordaban “el tema del capitulo especifico
de minorias étnicas .

En igual sentido, en el informe de ponencia para segundo debate en el Senado
de la Republica, publicado en la Gaceta del Congreso 224 del 6 de mayo de
2008, asi como en el Acta 53 de la Plenaria del Senado del 11 de junio de 2008,
se reiter0 que el proyecto de ley de reforma al Codigo de Minas no fue
consultado a las comunidades tradicionales.

5. De la misma manera, durante el tramite del proyecto de ley en la Camara de
Representantes también se hizo notar la falta de consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes del proyecto de ley en
cuestion. Incluso, en el Acta de Comision 023 del 11 de diciembre de 2008,
publicada en la Gaceta del Congreso 824 del 31 de agosto de 2009, “se
transcribe la constancia presentada por la Representante Orsinia Polanco, en
la cual manifiesta que a pesar de que el proyecto de ley afectaria directamente
a las minorias étnicas, éstas no han sido consultadas.”

Para defender similar posicién, segun el acta de la plenaria de la Camara 186
del 15 de junio de 2009 (publicada en la Gaceta del Congreso 754 de 2009) el
Representante Oscar Marin Marin intervino para llamar la atencion sobre el
incumplimiento de la obligacién de consultar el proyecto de ley de reforma al
Caodigo de Minas, a las comunidades indigenas y afrodescendientes.

Asi, en consideracion de los argumentos precedentes, el Ministerio Pablico
concluye: “/l]o expuesto permite afirmar que el proyecto de ley que a la postre
sera la Ley 1382 de 2010, al afectar a las comunidades indigenas, debia ser
consultado previamente con ellas. Al revisar el expediente no se encuentra
prueba de que esa consulta se haya hecho, sino de lo contrario: de que se
omitid. Por ello, la Ley 1382 de 2010 adolece de un vicio insubsanable en su
proceso de formacion.”



V1. PRUEBAS DECRETADAS POR LA CORTE

Mediante auto del 20 de septiembre de 2010, admisorio de la demanda de la
referencia, el magistrado sustanciador decreto las pruebas tendientes a acreditar
el tramite legislativo de la iniciativa que dio lugar a la norma acusada y, en
especial, determinar si se contaron con escenarios de participacion de las
comunidades indigenas y afrodescendientes. En concreto, se solicitd a los
secretarios generales del Senado de la Republica y la CAmara de Representantes
que, ademas de remitir copia del expediente legislativo, expidieran certificacion
acerca de (i) la fecha, numero de acta y Gacetas del Congreso en que se
encuentren publicadas, respecto de cada una de las sesiones en que se discutio
y voto el proyecto de ley que precedio a la norma de la referencia, tanto en
comisiones como en plenarias; (ii) la celebracion de audiencias para la
participacion ciudadana prevista en el articulo 230 de la Ley 5% de 1992,
adelantadas tanto en comisiones como en plenarias.

Los secretarios generales, al igual que los secretarios de las comisiones quintas
de Senado y Camara remitieron a la Corte lainformacion solicitada. Los asuntos
alli certificados y demostrados seran explicados en el apartado pertinente de
esta sentencia.

VII. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucion, corresponde a esta Corporacion conocer de la presente demanda,
por dirigirse contra una Ley.

Problema juridico y metodologia de la decision

2. Los demandantes afirman que la Ley 1382 de 2010, de manera integral,
vulnera los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de la Constitucion, al igual que el articulo
6° del Convenio 169 de la OIT, norma integrante del bloque de
constitucionalidad. Para ello, parten de advertir que la disposicion acusada
estipula distintas regulaciones, todas ellas dirigidas a reformar el Codigo de
Minas, a fin de permitir determinada politica de explotacion de recursos
naturales no renovables. Este asunto, a su vez, afecta directamente a las
comunidades tradicionales, por lo que debio ser objeto de consulta previa a las
mismas, de acuerdo como lo estipulan los preceptos constitucionales que se



consideran violados. Como ese procedimiento fue omitido y de acuerdo
con las reglas fijadas por la jurisprudencia constitucional sobre la materia, la
ley acusada deviene inexequible.

Varios intervinientes y el Procurador General apoyan la pretension de los
demandantes, a partir de la presentacion de argumentos similares a los que
sustentan la demanda, sumados a algunas consideraciones desde el derecho
comparado y el derecho internacional de los derechos humanos. De otro lado,
los demas intervinientes, en especial aquellos de naturaleza gubernamental,
presentan dos tipos de razones para oponerse la demanda. Indican, en primer
término, que la accion de inconstitucionalidad no cumple con los requisitos
previstos por la jurisprudencia para su admisibilidad, de modo que la Corte debe
adoptar un fallo inhibitorio ante la ineptitud del libelo. Agregan, en segundo
término y de manera subsidiaria, que la Ley 1382/10 es exequible por el cargo
analizado, puesto que (i) no configura una afectacion de las comunidades
indigenas, al limitarse a prever modificaciones puntuales al Cddigo de
Minas; (ii) las normas tienen caracter general, no regulan aspectos relacionados
con la identidad o costumbres de las comunidades diferenciadas y, antes bien,
contienen importantes politicas en materia ambiental, relacionadas con la
proteccion del interés general; (iii) no afectan los apartes normativos del
Codigo de Minas, que regulan de manera particular y concreta a las
comunidades indigenas y afrodescendientes; y (iv) en cualquier caso, el articulo
28 de la Ley 1382/10 prevé que las disposiciones de esa normatividad no
modifican ni derogan las garantias y derechos consagrados en la Ley 70 de 1993
y en el Cddigo de Minas a favor de los grupos étnicos (comunidades negras e
indigenas) y de sus zonas mineras. Por ende, no puede predicarse la afectacion
directa a dichas comunidades por parte de la normativa citada.

3. A partir de las posiciones antes explicadas, corresponde a la Corte
Constitucional solucionar el siguiente problema juridico: ¢La Ley 1382 de
2010, que modifica en diversos apartes la Ley 685 de 2001 — Cédigo de Minas,
es contraria a la Constitucion en razén de haberse omitido la garantia del
derecho de consulta previa de las comunidades indigenas y afrodescendientes?

Para solucionar este interrogante, la Corte adoptara la siguiente metodologia. A
manera de asunto preliminar y ante los interrogantes expuestos por algunos de
los intervinientes, se resolvera acerca de la aptitud del cargo de
inconstitucionalidad. De resultar favorable dicha evaluacion, la Sala presentara
una sintesis sobre el contenido y alcance del derecho de consulta previa de
medidas legislativas a las comunidades étnicas, para lo cual presentara las reglas



que sobre este topico ofrece la jurisprudencia constitucional mas reciente. En
segundo término, la Corte estudiard la naturaleza y particularidades de la
reforma al Cddigo de Minas que contiene la Ley 1382/10. En tercer lugar,
determinara si las materias alli reguladas pueden considerarse como de
incidencia directa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Finalmente, en cuarto lugar y a partir de las reglas que se
deriven del anélisis anterior y del material probatorio recaudado por la Corte,
se resolvera el problema juridico base de esta sentencia.

Existencia de cargo de inconstitucionalidad

4. Algunos de los intervinientes sostienen que la Corte debe adoptar un fallo
inhibitorio, puesto que la demanda de la referencia es inepta. Sefialan que el
cargo de inconstitucionalidad propuesto, en realidad, esta basado en argumentos
abstractos y globales, que al no tener condicion alguna de especificidad, no son
aptos para que la Sala adopte un pronunciamiento de fondo.

Sobre el particular se advierte que, contrario a lo sefialado, la demanda ofrece
los argumentos necesarios para la conformacion de un problema juridico
constitucional discernible. Los actores exponen varias razones dirigidas a
demostrar que los contenidos de la Ley 1382/10, en tanto tienen como objeto
comun la disposicion de una determinada politica en materia de explotacion
minera, regulan una materia que, a su vez, afecta directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Para probar esta conclusion,
presentan distintos argumentos dirigidos a demostrar que la actividad minera
tiene un especial vinculo con aspectos nodales para la definicion de la identidad
de las comunidades diferenciadas, como lo es el territorio.

A su vez, las razones planteadas por la demanda permitieron que la mayoria de
intervinientes y el Ministerio Publico presentaran premisas sustantivas,
dirigidas a apoyar bien la inexequibilidad o la constitucionalidad de la Ley
1382/10. Este hecho demuestra que, en contradiccién con lo solicitado, el
problema juridico que debe resolver la Corte no solo fue identificado por ella,
sino por los demas sujetos concurrentes en el tramite de la accion. Ello es
prueba fehaciente de la existencia de cargo de inconstitucionalidad.

5. Sobre el particular debe recalcarse que, a juicio de la Sala, el reproche de los
intervinientes que solicitan la inhibicion, esta basada en una indebida confusion
entre la existencia de cargo de inconstitucionalidad y la aptitud del mismo para
declarar la inexequibilidad de la norma correspondiente. La exigencia de los



requisitos de claridad, certeza, especificidad, pertinenciay suficiencia del cargo,
estan univocamente dirigidos a que el demandante provea a la Corte de los
argumentos sustantivos imprescindibles para generar una duda minima acerca
de la constitucionalidad de la disposicion acusada. Como se observa, ese
andlisis es preliminar y solo busca identificar las razones que integran un
problema juridico constitucional identificable. Ello, por lo tanto, es distinto a
gue esos mismos argumentos tengan la potencialidad de sustentar un fallo de
inexequibilidad, puesto que esta tarea no es propia de la etapa de admisibilidad,
como lo considerarian algunos de los intervinientes, sino que debe resolverse
mediante sentencia de mérito.

Asi las cosas, dilucidado el asunto preliminar sobre la admisibilidad del cargo
propuesto por los demandantes, pasa la Corte a decidir acerca de la
constitucionalidad de la normatividad acusada, conforme a la metodologia
fijada en el fundamento juridico 3.

El derecho a la consulta previa de medidas legislativas a las comunidades
étnicas. Reiteracion de jurisprudencia

6. La jurisprudencia constitucional ofrece un precedente consolidado en materia
de consulta previa a comunidades indigenas y afrodescendientes, respecto de
medidas legislativas, asunto central en el cargo propuesto en la demanda de la
referencia. Por ende, la Corte presentara a continuacion los aspectos centrales
de esa doctrina, para lo cual hara uso de las sintesis que sobre la misma han
planteado sentencias recientes sobre esa materia, en especial las decisiones C-
175/09 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), que declaré la inexequibilidad de la
Ley 1152/07 — Estatuto de Desarrollo Rural, fundamentada en la vulneracién
del derecho de consulta previa; al igual que la sentencia C-063/10 (M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), que declaré exequible la norma de la Ley
1122/07 que regula la libre eleccién de los afiliados al régimen subsidiado de
salud, frente al cargo de desconocimiento de los derechos diferenciados de las
comunidades indigenas y la posibilidad correlativa que accedan a las empresas
promotoras administradas por ellas. Estas sentencias, a su vez, refieren a otros
fallos paradigmaticos de la Corte en materia de consulta previa, entre ellos las
decisiones C-030/08 (M.P. Rodrigo Escobar Gil)Ely C-461/08 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa).[

7. El punto de partida para la fundamentacion del derecho a la consulta previa,
para el caso particular de las comunidades tradicionales, es la confluencia del
principio democratico, el derecho a la participacion y el reconocimiento de la
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diversidad étnica y cultural de la Nacién, y su significacién en el
constitucionalismo contemporaneo. Las politicas del Estado, en general, y las
decisiones legislativas, en particular, deben estar precedidas de una deliberacion
suficiente, lo que a su vez implica la garantia de canales efectivos y adecuados
para expresar la participacion de los agentes sociales. Como lo ha indicado la
Corte, “[I]Ja intencion que anima a los mecanismos de participacion
democratica es el aseguramiento de una interaccion efectiva y constante entre
los ciudadanos y la actividad del Estado. En este sentido, se parte de la base
que el reconocimiento del principio de soberania popular implica que las
decisiones que adoptan las diferentes instituciones publicas, solo es legitima
cuando ha estado precedida de un proceso deliberativo, en que los interesados
en las medidas correspondientes logran espacios concretos y efectivos de
participacion. Conforme a esta perspectiva el articulo 40 Superior reconoce el
derecho fundamental a todo ciudadano de participar en la conformacion y
ejercicio del poder politico, derecho que se efectiviza a través de multiples
instrumentos, entre ellos la posibilidad de tomar parte en los mecanismos de
participacion democrdtica antes sefialados. "=l

Para el caso particular de las comunidades indigenas y afrodescendientes, el
derecho a la participacion en la deliberacion democratica cobra un significado
distinto y reforzado. Esto deriva de la eficacia del principio constitucional de
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural. Uno de los rasgos
caracteristicos del nuevo constitucionalismo es aceptar que dentro de los
Estados coexisten diversos entendimientos acerca de lo publico y de la
interaccion entre las autoridades y la sociedad. Estos diversos entendimientos
también ocasionan pluralidad de modos de conformacion de identidad
individual y comunitaria, aspecto nodal para los pueblos indigenas y
afrodescendientes, que en este fallo son también denominados, por la misma
razén, como comunidades diferenciadas. La Constitucion colombiana, en ese
orden de ideas, rechaza posturas universalistas y de asimilacion de la diferencia,
basadas en la homogeneidad en la comprension de los derechos y acepta,
aunque de forma moderada, el pluralismo juridico. A este respecto, la Corte ha
sefialado que “/s/on los mismos ideales, con un contenido no muy distante y
una especial aplicacion, los que resultan un reto ineludible para el principio de
universalidad como elemento central del Estado social. En este tipo de Estado
la idea de universalidad no debe implicar homogeneidad, entendiendo por ésta
una aplicacion de derechos humanos fundados en principios y contenidos
idénticos para grupos poblacionales diversos. Por el contrario, la
universalidad debe concretar el principio de dignidad humana, reconociendo
la posibilidad de aplicaciones diversas fundamentadas en, como en el caso de
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los indigenas, una especial cosmovision que implica expresiones culturales,
religiosas, politicas, organizativas diferentes a las de la cultura
mayoritarial8l, (...) En este sentido la diversidad étnica y cultural se manifiesta
en posibilidades de expresion, mantenimiento e, incluso, profundizacion de las
manifestaciones culturales que contribuyen a la definicion de las etnias
presentes en el territorio de nuestro Estado. Por eso resultan de vital
Importancia para su concrecion elementos como la educacion, las garantias
para el uso de su lengua, sus manifestaciones religiosas y, en general, todas
aquellas tradiciones que los identifican de la sociedad mayoritaria. En esa
medida son estos elementos los que deben protegerse en cuanto actuacion de
un principio fundamental del Estado que aspira construirse a partir de los
parametros trazados por la Constitucion. || La autonomia garantizada por el
principio de identidad étnica y cultual eventualmente puede contraponerse a
elementos del sistema juridico establecidos para regular las relaciones de la
sociedad mayoritaria, que tengan un caracter igualmente fundamental desde el
punto de vista constitucional. Por esta razon las manifestaciones de la
diversidad étnica y cultural deben tener un espacio garantizado que resulte
armonico con los demas elementos integrantes del sistema constitucional que,
como se anotd, son igualmente fundamentales dentro de dicho Estado. Por esta
razon, aunque la diversidad étnica y cultural implique apertura y pluralidad,
no debe entenderse como la base legitimadora de un relativismo juridico, que
niegue sentido a los principios y derechos fundamentales previstos en la
Carta.

8. La perspectiva de anélisis que garantiza y privilegia el reconocimiento de la
diversidad de las comunidades tradicionales, a su vez, adquiere raigambre
constitucional en razon de los expresos mandatos alli previstos, los cuales son
complementados por normas imperativas del derecho internacional de los
derechos humanos. Asi, en cuanto al primer grupo de disposiciones, en la
sentencia C-175/09 se expone cdémo existen previsiones constitucionales
expresas, dirigidas a la preservacion de las comunidades indigenas y
afrodescendientes y a la garantia de espacios suficientes y adecuados de
participacion en las decisiones que las afectan. Asi, el articulo 7° C.P. incorpora
dentro de los principios fundamentales de la Constitucion, el reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana. De igual
modo, el articulo 330 C.P. dispone que de conformidad con la Constitucion y
las leyes, los territorios indigenas estaran gobernados por sus autoridades
tradicionales, conformadas y reglamentadas segin sus usos y costumbres. En
ese orden de ideas, la Carta Politica propugna por un modelo de Estado que se
reconoce como culturalmente heterogéneo y que, por ende, esta interesado en
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la preservacion de esas comunidades diferenciadas, a través de la
implementacién de herramientas juridicas que garanticen su identidad como
minoria étnica y cultural, organizada y regulada mediante sus practicas
tradicionales.

Adicionalmente, en lo que tiene que ver con los deberes especificos que las
normas constitucionales mencionadas imponen al Estado, la decisién en
comento sefiala que las comunidades indigenas y afrodescendientes deben
contar con los espacios suficientes y adecuados de participacion en las
decisiones que incidan en sus intereses. Ello con el fin de evitar que, a través
del ejercicio del poder politico de que son titulares los 6rganos representativos,
sean implementadas politicas publicas que terminen por erosionar su identidad
como grupo diferenciado. A partir de esta consideracion, la Carta consagra
diversos instrumentos, como (i) la necesidad de que la conformacion de las
entidades territoriales se lleve a cabo con participacion de los representantes de
las comunidades indigenas, previo concepto de la comision de ordenamiento
territorial (Art. 329 C.P.); (ii) el carécter colectivo y no enajenable de la
propiedad de los resguardos (ejusdem); y (iii) el deber consistente en que la
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se lleve a cabo
sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las
comunidades. Para ello, el Gobierno debera propiciar la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades (Art. 330, paragrafo C.P.).

9. Ahora bien, como se sefialé en apartado posterior, el grado de participacion
de las comunidades diferenciadas en las decisiones que las afectan tiene
importante sustento en el derecho internacional de los derechos humanos. En
especial, a partir de las previsiones del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo “sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes”, incorporado al ordenamiento juridico interno por la Ley 21 de
1991, la Corte ha identificado la existencia de un derecho a la consulta previa
de las comunidades étnicas. Este convenio, al cual la Corte ha reconocido su
pertenencia al bloque de constitucionalidad y, por ello, su caracter
vinculante,®! tiene por objeto evitar que a las comunidades diferenciadas sean
reguladas a partir de criterios de asimilacion, con lo cual se logra preservar su
identidad cultural y étnica. De ese modo, las distintas previsiones de ese
instrumento internacional ofrecen herramientas dirigidas a (i) lograr las
aspiraciones de los pueblos indigenas y tribales a asumir el control de sus
propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de
los Estados en que viven; y (ii) superar esquemas predominantes en muchas
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partes del mundo, en que dichos pueblos no pueden gozar de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los
Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo una erosién.

El instrumento que mayor impacto ha tenido en la jurisprudencia constitucional
sobre participacion de las minorias étnicas es el de la consulta previa, al punto
de ser reconocido por la jurisprudencia examinada en este apartado como un
verdadero derecho constitucional de las comunidades tradicionales, es la
consulta previa. Este derecho encuentra sustento normativo en el articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, norma que impone a los gobiernos el deber juridico
de garantizar la participacion de dichas minorias en los asuntos que los
afectan. La norma en comento es la siguiente:

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

a) 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;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
Iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion 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.



10. Del contenido del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT y su interpretacion
a la luz de las disposiciones constitucionales que regulan los derechos y
prerrogativas de las comunidades indigenas y afrodescendientes, la
jurisprudencia constitucional ha construido una dogmatica sobre la
participacion de tales grupos diferenciados y, en particular, sobre el derecho a
la consulta previa. Dicho precedente versa sobre cuatro topicos especificos,
importantes para decidir el asunto de la referencia: (i) la distincién entre la
participacion general de los representantes de las comunidades étnicas y la
participacion especifica, materializada en el procedimiento de consulta
previa; (i) la identificacion de las medidas legislativas que deben ser objeto de
consulta previa a las comunidades diferenciadas; (iii) la prevision de los
requisitos y etapas que debe cumplir el procedimiento de consulta, a fin que
resulte compatible con los parametros constitucionales; y (iv) las consecuencias
del desconocimiento del derecho de consulta previa. Pasa la Corte a explicar
brevemente las reglas jurisprudenciales relacionadas con cada uno de estos
topicos.

Modalidades de participacion democratica de las comunidades étnicas

11. Segun el precedente analizado, de las normas constitucionales se
desprenden dos modalidades definidas de participacion a favor de los pueblos
indigenas y afrodescendientes. La primera, de caracter general, segun la cual
las comunidades diferenciadas tienen el derecho a participar en la definicion de
las politicas estatales en el mismo grado que los demas ciudadanos, resultando
por ende inadmisibles las diferenciaciones que impongan barreras para el
acceso al debate democréatico. No obstante, también se ha considerado que la
equidad en la participacion opera sin perjuicio del reconocimiento de la
identidad diferenciada de dichas comunidades, lo que obliga que su
participacion se realice a traves de mecanismos concretos y adecuados, que
resulten compatibles con las particularidades de esa identidad. Dentro de esas
medidas se encuentra la asignacion de curules especiales en las corporaciones
publicas. Asi lo ha previsto la Corte en la sentencia C-030/08, ya citada, que
sobre el particular indico:

“Adicionalmente, tal como se puso de presente en la Sentencia SU-
383 de 2003, el ordenamiento constitucional ha abierto a las
comunidades indigenas espacios concretos de participacion, ademas
de los establecidos para todos los colombianos, como los que resultan
de la prevision conforme a la cual aquellas pueden elegir dos



senadores en circunscripcién nacional; o de la disposicién a cuyo
tenor la ley puede establecer una circunscripcién especial para
asegurar la participacion de los grupos étnicos en la Camara de
Representantes ; o de la decision de erigir los territorios indigenas
como entidades territoriales , que estaran gobernadas por consejos
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de sus
comunidades, y con funciones muy amplias en ambitos tales como la
aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento
de sus territorios, el disefio de las politicas y los planes y programas
de desarrollo econdémico y social dentro de su territorio, en armonia
con el Plan Nacional de Desarrollo, la colaboracion con el
mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de acuerdo
con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional o la
representacion de los territorios ante el Gobierno Nacional y las
demés entidades a las cuales se integren; o de la consagracion del
derecho de estos pueblos a ejercer funciones jurisdiccionales en sus
territorios de conformidad con sus normas y procedimientos, siempre
gue no sean contrarios a la Constitucion y a las leyes de la Republica.

De manera especifica ese derecho general de participacion se
manifiesta, en el ambito de las medidas legislativas que conciernan a
los pueblos indigenas, y tribales, (1) en la posibilidad que sus
integrantes tienen de concurrir, en igualdad de condiciones con todos
los colombianos, en la eleccion de sus representantes en las
corporaciones de eleccion popular; (2) en el hecho de que, en
desarrollo del caracter publico del proceso legislativo, pueden
conocer las iniciativas en trdmite, promover discusiones, remitir
conceptos, solicitar audiencias 'y, (3) en las previsiones
constitucionales sobre la circunscripcion especial indigena, porgue si
bien quienes alli resulten elegidos no representan formalmente a las
distintas comunidades indigenas, si son voceros, de manera amplia,
de su particular cosmovision y pueden constituir efectivos canales de
comunicacion entre las celulas legislativas y las autoridades
representativas de las comunidades indigenas y tribales.

Tratandose de medidas generales que de alguna manera conciernan a
estas comunidades, este es el escenario apropiado de participacion,
sin perjuicio de la mayor o menor actividad que puedan desplegar, a
través de sus distintas organizaciones, en la discusion puablica de los
asuntos que sean objeto de consideracion en el Congreso de la



Republica y de la gestion que dichas organizaciones puedan adelantar
ante las diferentes instancias administrativas y legislativas.”

12. El segundo ambito de participacién es el relativo la instauracion de medidas
que afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. En
este caso, la interpretacion de las normas constitucionales aplicables y, en
especial, el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, hace concluir que en estos
eventos debe surtirse un procedimiento particular de consulta previa a dichas
comunidades, como requisito necesario para garantizar la preservacion de su
identidad diferenciada. Sobre el particular, ha sefialado la Corte que “En lo que
tiene que ver con la prevision de medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas y tribales, el
Convenio 169 de la OIT dispone la obligacién a cargo de los gobiernos de
consultar a las comunidades interesadas, a través de sus autoridades
representativas. Este es un procedimiento distinto a los escenarios generales y
concretos de participacion antes enunciados, reservado para aquellas medidas
que tengan incidencia particular y directa en los intereses de las comunidades
diferenciadas. Existe, en relacion con esas medidas, un derecho fundamental
de los pueblos indigenas y afrodescendientes a la consulta previa y un deber
estatal correlativo de llevar a cabo los tramites idoneos y eficaces para que las
comunidades tradicionales participen en el disefio de las politicas que, habida
cuenta su contenido material, les conciernen.”

Identificacion de las medidas leqislativas y administrativas susceptibles del
procedimiento de consulta previa

13. Uno de los aspectos centrales de la doctrina constitucional en materia de
consulta previa es la identificacion de las medidas legislativas y administrativas
que deben ser sometidas al procedimiento particular de participacion de
consulta previa. Al revisar la jurisprudencia sobre la materia, se encuentran
varias reglas a ese respecto, que se sintetizan del modo siguiente:

13.1. Segun lo regulado por la jurisprudencia que interpreta los contenidos
normativos del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa es imperativa
respecto de aquellas medidas legislativas y administrativas que
afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Por
exclusion, las politicas que afecten a las personas en condiciones de generalidad
y que, a su vez, no prevean medidas que incidan directamente en las
comunidades diferenciadas, son estan sujetas al deber de consulta. En estos
casos la participacion de dichos pueblos debe garantizarse a traves de los



mecanismos generales, a través de instrumentos especificos, explicados en el
fundamento juridico 11.

13.2. La identificacion de las medidas que afectan directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, la ha adelantado la jurisprudencia
constitucional en cada caso concreto. Sin embargo, en cada uno de ellos se
observa un patron comun, conforme al cual esta afectacion se evalla en
términos de qué tanto incide la medida en la conformacién de la identidad
diferenciada del pueblo étnico. En ese orden de ideas, las decisiones de la Corte
han concluido, aunque sin ningun proposito de exhaustividad, que materias
como el territorio, el aprovechamiento de la tierra rural y forestal o la
explotacion de recursos naturales en las zonas en que se asientan las
comunidades diferenciadas, son asuntos que deben ser objeto de consulta
previa. Ello en el entendido que la definicion de la identidad de las
comunidades diferenciadas esta estrechamente vinculada con la relacion que
estas tienen con la tierra y la manera particular como la conciben,
completamente distinta de la comprension patrimonial y de aprovechamiento
econdémico, propia de la practica social mayoritaria. A esta materia se suman
otras, esta vez relacionadas con la proteccion del grado de autonomia que la
Constitucion reconoce a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Asi,
en virtud de lo regulado por los articulos 329 y 330 C.P., deberan estar
sometidos al tramite de consulta previa los asuntos relacionados con la
conformacion, delimitacion y relaciones con las demas entidades locales de las
unidades territoriales de las comunidades indigenas; al igual que los aspectos
propios del gobierno de los territorios donde habitan las comunidades
indigenas; entre ellos la explotacion de los recursos naturales en los mismos.
Esto altimo segun lo regulado por el paragrafo del articulo 330 C.P. el cual
prevé que dicha explotacién, cuando se realiza en los territorios indigenas, se
hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades diferenciadas. Por ende, en las decisiones que se adopten al
respecto, el Gobierno debe propiciar la participacion de los representantes de
las respectivas comunidades.

Sobre las herramientas teoricas para la identificacion, la jurisprudencia plantea
algunas consideraciones que han sido reiteradas uniformemente en los fallos
sobre la materia. Sobre este particular, son ilustrativos los criterios expuestos
en la sentencia C-030/08, que la Sala conviene transcribir in extenso, debido a
su nodal importancia para la solucion del problema juridico planteado:
“En relacion con el deber de consulta de las medidas que sean
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas y tribales,



la Corte ha dicho que el mismo es consecuencia directa del derecho que
les asiste a las comunidades nativas de decidir las prioridades en su
proceso de desarrollo y preservaciéon de la cultura y que, cuando
procede ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho
fundamental susceptible de proteccion por la via de la accidn de tutela,
en razon a la importancia politica del mismo, a su significacién para la
defensa de la identidad e integridad cultural y a su condicién de
mecanismo de participacion.

4.2.2.2. Con base en el anterior recuento jurisprudencial,
encuentra la Corte que es necesario avanzar en la precision en torno al
alcance y al contenido del deber de consulta previsto en el literal a) del
articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, particularmente en cuanto tiene
que ver con la consulta de las medidas legislativas que sean susceptibles
de afectar directamente a las comunidades indigenas, ain cuando no
estén circunscritas a la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios (CP art. 330) o a la delimitacion de esos mismos territorios
(CP art. 229). En esta materia es preciso, entonces, establecer tres
aspectos: (1) ¢Cuando resulta obligatoria, de acuerdo con el literal a)
del Convenio 169 de la OIT, la consulta previa de una medida
legislativa? (2) ¢En qué condiciones de tiempo, modo y lugar debe
producirse esa consulta? y (3) ¢Cual es la consecuencia juridica de la
omision frente al deber de consulta?

4.2.2.2.1.  En primer lugar, tratdndose especificamente de medidas
legislativas, es claro que el deber de consulta no surge frente a toda
medida legislativa que sea susceptible de afectar a las comunidades
indigenas, sino unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas
directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por la Corte en
la Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el articulo 6°
del Convenio 169 de la OIT debera surtirse en los téerminos previstos
en la Constitucién y en la ley.

No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectacion
sobre todos sus destinatarios. De esta manera una ley, en cualquier
ambito, aplicable a la generalidad de los colombianos, afecta a los
miembros de las comunidades indigenas y tribales que tengan la calidad
de nacionales colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse
que, en aplicacion del literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la
OIT, resulte imperativa una consulta previa a dichas comunidades



como condicion para que el correspondiente proyecto de ley pueda
tramitarse validamente. Sostener lo contrario equivaldria a afirmar que
una parte muy significativa de la legislacion deberia ser sometida a un
proceso especifico de consulta previa con las comunidades indigenas y
tribales, puesto que las leyes que de manera general afecten a todos los
colombianos, unas en mayor medida que otras, afectan a las
comunidades indigenas, en virtud a que sus integrantes, como
colombianos que son, se encuentran entre sus destinatarios, lo cual
desborda el alcance del convenio 169.

...Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son
aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las
comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas
disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la
generalidad de los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad
de directa que se predica de la afectacion que produzca una medida
legislativa para que sea imperativa la consulta, sino también del hecho
de que la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones
del Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto del
Convenio, cabria decir que en su articulo 6° se establece un deber
general de consulta de todas las medidas que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas, este enunciado fija una
pauta interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del cual,
en principio, se sustraen las medidas que no se inscriban en el ambito
de aplicacion del convenio. De este modo, si bien uno de los aspectos
centrales del convenio tiene que ver con la promocién de la
participacion de los pueblos indigenas y tribales ante todas las
instancias en donde se adopten medidas que les conciernan, no puede
perderse de vista que el propio convenio contempla distintas
modalidades de participacion y ha dejado un margen amplio para que
sean los propios Estados los que definan la manera de hacerlas
efectivas. Asi, aunque cabe sefialar la conveniencia de que existan los
niveles més altos de participacion y que es deseable que la adopcion de
medidas administrativas y legislativas esté precedida de procesos
amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance
vinculante del deber de consulta previsto en el Convenio es mas
restringido y se circunscribe a las medidas que se adopten para la
aplicacion de las disposiciones del mismo, esto es, medidas que de
manera especifica afecten a los pueblos indigenas y tribales.



...Asi puede sefialarse que no toda medida legislativa que de alguna
manera concierna a los pueblos indigenas y tribales esta sujeta al deber
de consulta, puesto que como se ha visto, en el propio Convenio se
contempla que, cuando no hay una afectacién directa, el compromiso
de los Estados remite a la promocion de oportunidades de participacion
que sean, al menos equivalentes a las que estan al alcance de otros
sectores de la poblacion.

De este modo, por ejemplo, cuando se vaya a regular a través de una
ley la manera como se hara la explotacion de yacimientos petroleros
ubicados en territorios indigenas, seria imperativa la consulta con los
pueblos indigenas susceptibles de ser afectados, porque hay una
afectacion directa que impone al Estado aplicar para el efecto las
disposiciones del convenio.

Pero cuando de lo que se trata es de adoptar el marco general de la
politica petrolera del Estado no hay una afectacion directa de las
comunidades indigenas o tribales, ni la medida se inscribe en el &mbito
de aplicacion del convenio, porque no estd orientada a regular de
manera especifica la situacion de esos pueblos, y lo que cabe es aplicar
la prevision del literal b) del articulo 6° conforme a la cual debe
garantizarse la participacion de las comunidades interesadas en
igualdad de condiciones, a menos que, en el texto de la ley se
incorporasen medidas especificamente dirigidas a la explotacion del
recursos en los territorios de esas comunidades, o que se pudiese
establecer una omision legislativa por la falta de una prevision
especifica .

(...) De este modo, cabe sefialar que la obligacion de consulta prevista
en el literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT no puede
interpretarse con el alcance de que toda la regulacion del Estado, en
cuanto que sea susceptible de afectar a las comunidades indigenas y
tribales, deba someterse a un proceso de consulta previa con dichas
comunidades, por fuera de los escenarios ordinarios de participacion y
deliberacion democrética, y que dicho deber sélo se predica de aquellas
medidas que, en el dmbito de la aplicacién del Convenio, sean
susceptibles de afectar directamente a tales comunidades.

Con todo, es preciso tener en cuenta que la especificidad que se requiere
en una determinada medida legislativa para que en relacion con ella



resulte predicable el deber de consulta en los términos del literal a) del
articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, puede ser el resultado de una
decision expresa de expedir una regulacion en el &mbito de las materias
previstas en el convenio, o puede provenir del contenido material de la
medida como tal, que, aunque concebida con alcance general, repercuta
de manera directa sobre las comunidades indigenas y tribales.

En los anteriores términos, en cada caso concreto seria necesario
establecer si opera el deber de consulta, bien sea porgue se esté ante la
perspectiva de adoptar una medida legislativa que de manera directa y
especifica regula situaciones que repercuten en las comunidades
indigenas y tribales, o porque del contenido material de la medida se
desprende una posible afectacion de tales comunidades en ambitos que
les son propios.”

13.3. Como se observa, la condicion que debe cumplirse para que a una medida
legislativa o administrativa le sea imponible el deber de adelantar la consulta
previa, consiste en que la politica correspondiente afecte directamente a las
comunidades diferenciadas. Esta incidencia directa se verifica en tres
escenarios: (i) cuando la medida tiene por objeto regular un topico que, por
expresa disposicion constitucional, debe ser sometido a procesos de decision
que cuenten con la participacion de las comunidades étnicas, como sucede con
la explotacion de recursos naturales; (i) cuando a pesar que no se trate de esas
materias, el asunto regulado por la medida esta vinculado con elementos que
conforman la identidad particular de las comunidades diferenciadas;
y (iii) cuando a pesar de tratarse de una medida de caracter general, regula
sisteméaticamente materias que conforman la identidad de las comunidades
tradicionales, por lo que puede generarse bien una posible afectacion, un déficit
de proteccion de los derechos de las comunidades o una omision legislativa
relativa que las discrimine.

Condiciones vy etapas de la consulta previa

14. La determinacién particular del procedimiento de consulta previa es un
topico que, en los términos del Convenio 169 de la OIT, corresponde a cada
uno de los Estados. No obstante, ese mismo instrumento fija unas pautas
generales sobre las condiciones que deben cumplir, relativas a que el
procedimiento de consulta previa debe adelantarse 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. Estos parametros,



sumados a las obligaciones constitucionales en materia de participacion de las
comunidades tradicionales, han permitido que la jurisprudencia constitucional
identifique los requisitos que debe cumplir el citado procedimiento, condiciones
que a su vez sirven para definir el contenido y alcance del derecho a la consulta
previa. Estas caracteristicas fueron sintetizadas en la sentencia C-175/09, antes
mencionada, y se exponen a continuacion.

14.1. La consulta previa es un derecho fundamental de las comunidades
indigenas y afrodescendientes, reconocido y protegido por el ordenamiento
constitucional y, en consecuencia, exigible judicialmente. Este derecho esta
estrechamente relacionado con la salvaguarda de la identidad diferenciada de
estas comunidades, presupuesto para el cumplimiento del mandato superior de
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion. La
consulta previa, en tal sentido, es un instrumento juridico imprescindible para
evitar la afectacion irreversible de las practicas tradicionales de las
comunidades diferenciadas, que constituyen sus modos particulares de
sobrevivencia como comunidades diferenciadas.

En armonia con estas consideraciones, el deber de consulta previa respecto de
medidas legislativas, resulta juridicamente exigible cuando las mismas
afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello
sucede cuando la materia del proyecto esta relacionada con aspectos que tienen
una vinculacion intrinseca con la definicion de la identidad étnica de dichos
grupos. Por ende, no existira deber de consulta cuando la medida legislativa no
pueda predicarse de forma particular a los pueblos indigenas y tribales y, asu
vez, el asunto regulado no tenga relacion con aspectos que, razonable vy
objetivamente, conformen la identidad de la comunidad diferenciada.

Asi, de acuerdo con el precedente constitucional estudiado en esta sentencia,
para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la materia
de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de
las comunidades indigenas y afrodescendientes. En otras palabras, el deber
gubernamental consiste en identificar si los proyectos de legislacion que pondra
a consideracion del Congreso contienen aspectos que inciden directamente en
la definicion de la identidad de las citadas indigenas y, por ende, su previa
discusidn se inscribe dentro del mandato de proteccion de la diversidad étnica
y cultural de la Nacion colombiana. Como se sefial6 en la sentencia C-030/08,
uno de los parametros para identificar las medidas legislativas susceptibles de
consulta es su relacion con las materias reguladas por el Convenio 169 de la
OIT.



14.2. En razon de que el proceso de consulta previa esta dirigido a proteger los
derechos de las comunidades indigenas y afrodescendientes, no resulta
admisible considerarlo como un escenario de confrontacion entre las
autoridades gubernamentales y los grupos étnicos. En contrario, esta instancia
tiene por objeto servir para que las comunidades tradicionales participen
activamente en la definicidn de la medida legislativa relacionada directamente
con sus intereses, a fin de propiciar un acercamiento que pretenda la
concertacion sobre el contenido del proyecto o politica correspondiente. En tal
sentido, el tramite de consulta previa no conlleva un poder de veto de las
medidas legislativas y administrativas por parte de los pueblos indigenas y
tribales.

14.3. El procedimiento de consulta es, ante todo, un instrumento para garantizar
la participacion efectiva de las comunidades tradicionales en los asuntos que las
afectan, a través de un escenario dirigido a garantizar sus derechos
fundamentales. En tal sentido, simples tramites administrativos que tiendan a
permitir el ejercicio del derecho a la defensa de las comunidades respecto a las
medidas adoptadas, o esfuerzos extemporaneos por parte del Gobierno
Nacional para cumplir con dicho procedimiento, no satisfacen el deber de
consulta previa. Para la jurisprudencia constitucional, se esta ante al
extemporaneidad de la consulta previa, en el caso de las medidas legislativas,
cuando esta se intenta una vez se ha iniciado el tramite de debate y aprobacion
en el Congreso. Ello debido a que, en razon de los principios particulares del
procedimiento legislativo colombiano, en especial la unidad de materia, la
identidad flexible y la consecutividad, la participacion de las comunidades
diferenciadas resultaria reducida en gran medida en cuanto a los materias en
que pudiera incidir. Como lo sefialo la Corte en la sentencia C-175/09, “...la
obligacion de realizar este procedimiento con anterioridad a la radicacion del
proyecto de ley, es una condicion imprescindible para dotar de efectividad e
incidencia material a la participacion de las comunidades indigenas y
afrodescendientes en la determinacion del contenido de las medidas
susceptibles de afectarles directamente. En efecto, dicho escenario
participativo esta disefiado para que se logre una concertacion entre las
comunidades y las instancias gubernamentales, lo que implica que las
autoridades representativas de aquéllas deben (i) estar en la posibilidad de
formular modificaciones y adiciones al proyecto de medida legislativas
propuestas por el Gobierno; y (ii) de lograrse un acuerdo sobre la inclusion de
esa modificacion, que la misma tenga la potencialidad de hacer parte del texto
definitivo de la ley.”



14.4. Los procesos de consulta se deben llevar a cabo mediante relaciones de
comunicacion efectiva, basadas en el principio de buena fe. Por ende, dicho
procedimiento estara dirigido a proteger los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas, mediante instrumentos de participacién que, amén de su
disposicién y disefio, puedan incidir en la definicion del contenido y alcance de
la medida legislativa o administrativa. Lo anterior implica que la consulta
previa no puede concebirse como un mero requisito formal, sino que es un
proceso sustantivo de raigambre constitucional, dirigido a que (i) las
comunidades afectadas estén provistas de la informacion completa, precisa y
significativa sobre los proyectos que se pretenden desarrollar en sus territorios
o de las medidas legislativas o administrativas del caso; y (ii) se tenga como
objetivo principal el logro de un acuerdo con los pueblos indigenas y tribales,
quienes podran discutir el contenido de la politica y proponer alternativas a
ella. Para cumplir con estas condiciones, es posible que las comunidades estén
acompariadas por la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria General de la
Nacion, si asi lo estiman pertinente.

14.5. Los procesos de consulta, conforme dispone el articulo 13 del Convenio
de la OIT, debe realizarse sobre la base del reconocimiento del especial valor
que para las comunidades tradicionales tiene el territorio y los recursos
naturales ubicados en ellos. Asi, la determinacion de la gravedad de la
afectacion de la medida legislativa o administrativa debera analizarse segun el
significado para los pueblos indigenas y tribales afectados tengan los bienes o
practicas sociales interferidas. En otras palabras, el mandato de reconocimiento
y proteccion de la diversidad étnica y cultural, implica que el analisis del
impacto de las medidas se realice a partir de las caracteristicas especificas de la
comunidad y la comprension que éstas tienen del contenido material de dichas
politicas.

14.6. El proceso de consulta debe estar precedido de un tramite preconsultivo,
en el cual se defina, de comdn acuerdo entre las autoridades gubernamentales y
los representantes de las comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases
del procedimiento participativo. De esta manera, se preservan las
especificidades culturales de dichos pueblos, las cuales se verian afectadas con
la imposicion de determinada modalidad de tramite consultivo.

14.7. Las medidas legislativas y administrativas que afecten directamente los
intereses de las comunidades tradicionales, deben estar precedidas de un
ejercicio mancomunado de ponderacidn de los intereses en juego de los grupos



étnicos afectados. Por consiguiente, solo resultaran admisibles las politicas que
prevean limitaciones constitucionalmente legitimas, esto es, proporcionadas y
razonables.

Consecuencias del incumplimiento del procedimiento consulta previa

15. Por ultimo, la Sala sefiala como la jurisprudencia ha definido las
consecuencias de la pretermision del procedimiento de consulta previa, en las
condiciones antes previstas y cuando este resulta exigible. Se parte de
considerar que la consulta previa es un derecho constitucional de las
comunidades diferenciadas, por lo que su omision injustificada tiene como
consecuencia la vulneracion de ese derecho. Verificada la vulneracion, se
predican efectos sustanciales para la politica correspondiente. Para el caso
puntual de las medidas legislativas, la afectacion del derecho contrae (i) la
declaratoria de inconstitucionalidad, total o parcial, de la normatividad
correspondiente, al oponerse al derecho de consulta previa; o, cuando ello
resulte posible (ii) la exequibilidad condicionada del precepto, que privilegie
una interpretacion que salvaguarde las materias que inciden en la definicion de
identidad de las comunidades diferenciadas.

A este respecto, en la sentencia C-461/08 la Corte previo un grupo de criterios
que sirven de guia para determinar las consecuencias de la omision de la
consulta, en los términos antes planteados. Asi, para decidir sobre la
exequibilidad condicionada o la declaratoria de inconstitucionalidad, deberan
evaluarse aspectos relativos a (i) el contenido general de la ley y los contenidos
especificos de la misma respecto de los pueblos indigenas vy
afrodescendientes; (ii) la finalidad de la ley y la relacion que existe entre cada
una de las partes que la componen; (iii) la posibilidad de distinguir normas de
la ley que sean separables respecto de la misma; y (iv) las decisiones del
legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas y
afrodescendientes.

Similares consideraciones fueron expuestas mas recientemente, en la sentencia
C-063/10, al indicar que “[l]Ja importancia de la Consulta determina a su vez
las consecuencias de obviar dicho proceso o, incluso, de realizarlo de forma
incompleta, fuera de oportunidad o de manera parcial. En estos casos no es un
procedimiento vacio, sin sentido ni repercusion sustancial el que se ha obviado.
Su indebida realizacion o su absoluta omision traeran consecuencias
constitucionales y, sobre todo, iusfundamentales dentro del proceso de
determinacion de la politica publica estatal o de la toma de decision por parte



de la administracion, por cuanto se estaria dejando de lado la concrecién de
principios fundamentales en el actuar de un Estado fundado en la toma de
decisiones mediante procedimientos democraticos que, por tanto, posibiliten
una participacion que garantice la inclusion de los distintos grupos culturales
gue integran la sociedad, honrando de esta forma el principio de diversidad
cultural. (...) No otra es la raz6n para que la ausencia de Consulta o su
realizacion deficiente origine i. la vulneracion de un derecho fundamental que
impida la aplicacion de la medida respecto de la comunidad indigena
directamente afectada; ii. o la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion
si se esta en el escenario de un control abstracto de constitucionalidad; iii. o
la exequibilidad condicionada a que dicha medida, en cuanto omitio el deber
de consulta, no pueda ser aplicada a las comunidades indigenas que se verian
directamente afectadas por sus efectos.”

Contenido, alcance y contexto normativo de la Ley 1382/10

16. Como indica la denominacion de la normatividad, la Ley 1382 de 2010 tiene
por objeto modificar diversos apartes de la Ley 685 de 2001, contentiva del
Caodigo de Minas. Segun se evidencia del estudio de las pruebas decretadas por
la Corte, esta ley tuvo lugar luego de la discusion del proyecto de ley 010/07
Senado, iniciativa gubernamental que contiene la mayoria de los asuntos objeto
de reforma, a la cual le fue acumulado el proyecto de ley 042/07 Senado “por
la cual se exceptia el proceso licitatorio establecido en el articulo 355 de la
Ley 685 de 2001, la adjudicacion de concesiones relativas a salinas terrestres

b

y maritimas y se dictan otras disposiciones.”.

17. La finalidad del proyecto de reforma, conforme lo expresa la exposicion de
motivos de la iniciativa gubernamental, es la modernizacion de la actividad
minera nacional, a partir de varios instrumentos, relativos a (i) la correccion de
las estipulaciones normativas previstas en el Codigo de Minas que no se habian
mostrado eficaces para el manejo eficiente de los recursos mineros; (ii) la
modificacion de la institucionalidad que ejerza el control de la actividad minera,
a partir de la emulacion de otros proyectos analogos calificados por el Gobierno
como exitosos, como sucede con la Agencia Nacional de Hidrocarburos; (iii) la
introduccion de modificaciones al contrato de concesion minera, las cuales
faciliten el ingreso de inversidn extranjera en ese regldn de la economia; (iv) la
instauracion de procedimientos que permitan una actividad minera segura,
eficiente y que advierta criterios de desarrollo sostenible y crecimiento
econdémico. Esto mediante mecanismos gque aseguren, entre otros objetivos, la
formalizacion de la explotacion existente. Al respecto, el documento contentivo



del proyecto estatal, puesto a consideracion del Congreso por el Ministro de
Minas y Energia de la época, sefiala lo siguiente:

“El proyecto de ley que hoy presentamos al honorable Congreso de la
Republica tiene por objeto la modificacion de algunas disposiciones
de la Ley 685 de 2001 - Codigo de Minas. Los cinco afios que han
transcurrido desde la aprobacién de dicha ley han permitido detectar
deficiencias que deben ser corregidas e identificar la necesidad de
fortalecer a la Autoridad Minera en el ejercicio de sus competencias,
principalmente de su deber de administrar de manera racional y
responsable los recursos mineros de propiedad del Estado.

Igualmente, el estudio de experiencias exitosas en el manejo y
contratacion de la exploracion y explotacion de recursos naturales no
renovables, como es el caso de la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
ANH, ha confirmado la urgencia de implantar en la administracion de
la importante riqueza minera de nuestro pais criterios técnicos y
econdmicos en la asignacion y contratacion de areas. Lo anterior
contribuira a lograr una mejor y mas racional explotacion de los
recursos mineros, acorde con la preservacion del medio ambiente,
beneficiosa para la economia nacional, y en condiciones de mayor
seguridad para los compatriotas que trabajan en las minas.

Si bien es indiscutible que la Ley 685 de 2001 unificéd y redujo
tramites en la contratacion de areas mineras con el propdsito de
incentivar la inversion extranjera y de promover la mineria en un
marco de estabilidad juridica tendiente al desarrollo econémico,
social y ambiental del pais, no es menos cierto que despues de casi
seis afios de su entrada en vigencia y no obstante los niveles de
seguridad alcanzada en el pais, las inversiones no reflejan el progreso
esperado.

La figura Unica del Contrato de Concesion ha sido precaria en sus
requisitos y exigencias lo que ha conducido a que cualquier persona,
sin acreditar capacidad técnica y econOmica alguna, adquiera la
calidad de titular de contratos y sean muy escasos los proyectos serios
y eficientes de desarrollo sostenible y racional del recurso minero.

Las modificaciones que el Gobierno Nacional somete a consideracion
del érgano legislativo se encaminan a conseguir para Colombia una



verdadera industria minera como la que poseen otros paises, incluso
menos ricos que el nuestro en variedad y reservas de minerales. El
desarrollo de la industria minera permitira la ejecucion de los grandes
proyectos estratégicos y de especial importancia para la economia del
pais por parte de empresas sélidas y expertas, a la vez que haré posible
tecnificar y mejorar las condiciones de la mineria artesanal o de
pequefia escala que se desarrolla en diversas regiones del territorio
nacional y que constituye la fuente de subsistencia de muchos de
nuestros conciudadanos.

De conformidad con el articulo 80 de la Constitucion Politica le
corresponde al Estado planificar el manejo y aprovechamiento de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion, y tiene el deber de prevenir
y controlar los factores de deterioro ambiental. Asimismo, por
mandato del articulo 332 de la Carta el Estado es propietario del
subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de
los derechos adquiridos y perfeccionados conforme a las leyes
preexistentes.

La libertad econdmica y la iniciativa privada son garantizadas por el
articulo 333 superior dentro de los limites del bien comdn, en tanto
que la empresa como base del desarrollo tiene una funcion social que
implica obligaciones.

La Ley 685 de 2001 determina expresamente en su articulo 1° que son
objetivos de interés publico del Cdédigo de Minas fomentar la
exploracion técnica de los recursos mineros de propiedad nacional y
privada y estimular estas actividades en orden a que su
aprovechamiento se realice de manera armonica con los principios y
normas de explotacion racional de los recursos naturales no
renovables y del ambiente, dentro de un concepto integral de
desarrollo sostenible y del fortalecimiento econémico y social del
pais.”

18. Existe una especial preocupacion en el proyecto de fijar nuevas reglas sobre
la organizacion y competencias de la autoridad minera, a fin que, una nueva
configuracion institucional permita el mayor dinamismo del sector,
especialmente de cara a actividades de mineria intensiva, desarrolladas por
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empresas lideres en el sector, tanto nacionales como extranjeras. Asi, en la
ponencia para primer debate en la Comision Quinta del Senado se expreso:

“El nuevo escenario minero demanda hoy empresas competitivas, que
avancen con el apoyo de un sector oficial moderno y eficiente, para
buscar la integracién econdmica de la actividad a la realidad nacional.
En esta tarea del desarrollo minero participan con roles bien
caracterizados tres diferentes actores: el Estado como facilitador a
traves de sus instituciones legislativas, juridicas y ejecutivas; el sector
privado como operador y productor a traves de las empresas; y la
comunidad minera bien como receptor de la actividad o como
productor, por medio de diversas formas asociativas o como sociedad
civil en general.

El objetivo fundamental de esta politica, en armonia con el actual Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010, es mejorar la competitividad del
sector minero para generar riqueza y bienestar en la comunidad.

Los objetivos especificos propuestos por la reforma al Codigo de Minas
se refieren a recuperar y mejorar la confianza del inversionista,
mediante el ordenamiento minero, contribuir a la reduccion de la
pobreza mediante una masiva generacion de empleo formal, aumentar
la participacion minera en la economia y apoyar la pequefia empresa
con capacitacion y créedito, buscando su formalizacion econdmica a
través de los distritos mineros.

Para alcanzar las metas particulares asociadas a estos objetivos se deben
implementar estrategias relacionadas con el conocimiento, la
informacion, la gestion con diversas entidades del Estado, el manejo
ambiental, la forzosa legalizacion de la mineria, el soporte social, la
capacitacion y transferencia de tecnologia y el estimulo a la inversion.

A partir de la Constitucion de 1991, el Estado se enfocé en actividades
de politica y regulacion convirtiéndose en facilitador de la actividad
productiva desarrollada por el sector privado.

La estructura institucional del sector minero no estaba acorde con el
nuevo ordenamiento econémico mundial, los cambios en las estructuras
publicas de los paises vecinos y el propio proceso de renovacion
iniciado a partir de 1991. La diversidad de entidades asociadas al sector:



Ingeominas, Minercol, Carbocol S.A., la UPME, IFI Concesién de
Salinas y las Gobernaciones con funciones delegadas, llevé a que estas
duplicaran sus funciones, incurrieran en sobrecostos administrativos y
generaran descoordinacion institucional. El costo de esta transicion adn
se percibe de manera notoria en el Sector Minero pese a los grandes
esfuerzos del Gobierno Nacional y los empresarios por mejorar las
condiciones necesarias para su pleno desarrollo.

En consecuencia, el Estado requiere seguir fortaleciendo una
institucionalidad minera moderna, racional y eficiente que enfrente el
reto de una mineria creciente y orientada a convertirse en el soporte
fundamental de la economia colombiana.

La inversion minera es un elemento clave en la creacion de empleo
rural, en el desarrollo de infraestructura y de generacion de riqueza para
nuestra Nacidn, siempre y cuando construyamos escenarios
empresariales contrarios a la informalidad y la ilegalidad.

Los recursos naturales inmovilizados que no se extraen, no son
herramienta de desarrollo y no benefician el crecimiento ni la justicia
social de una nacion. Es importante que los recursos no se queden en la
tierra como resultado de restricciones innecesarias en las leyes mineras,
reglamentaciones poco inteligentes o por imposicion de excesivas
cargas tributarias.”1

19. El proyecto de ley, como se observa, tiene una clara intencion de
modernizacion de la actividad minera, a través de reformas legales que
aumenten la competitividad del pais en la explotacion de recursos naturales no
renovables y, de esta manera, incidir en el crecimiento econémico con
propésitos redistributivos. Sobre el particular, el informe de ponencia para
segundo debate en la Camara de Representantes, respectivo a los proyectos de
ley acumulados, insiste en que las modificaciones al Codigo de Minas son
importantes, en aras de “actualizarlo” para lograr una explotacion minera en las
condiciones anotadas, que logre asegurar que “las condiciones existentes
favorezcan equitativamente la maximizacion de la extraccion mineral,
priorizacion del dominio del Estado sobre dichos recursos y la consolidacion
de la mineria como el méas importante factor de crecimiento econémico.” Esta
ponencia, a su vez, recoge la gran mayoria de los argumentos planteados en los
informes para los debates anteriores, tanto en las Comisiones Quintas de ambas
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camaras, como en la plenaria del Senado. EI documento sefialado expresa lo
siguiente:

“(...)

Colombia ha logrado resultados positivos en el sector minero tanto en
el ambito de la produccion empresarial como en el marco institucional.
La produccion de los mayores componentes de la canasta minera
colombiana -carbén, niquel, esmeraldas y oro- han presentado
significativos incrementos, reflejados también en el valor de las
exportaciones.

La contribucion de la mineria al PIB fue destacada, con un crecimiento
del 33,6% respecto del afio 2002, siendo el segundo factor de mayor
contribucion al crecimiento economico del pais.

La Ley 685 de 2001 completo la reestructuracion de la institucionalidad
minera, la cual como politica de Estado busca hacer més eficiente la
funcion publica y reducir sus costos de funcionamiento. En el caso
minero, la nueva estructura fue méas alla de una simple reduccion de
gastos, puesto que buscd priorizar y concentrar esfuerzos en actividades
méas acordes con el espiritu y los propésitos del Cédigo de Minas
(Estado facilitador y fiscalizador, mas no empresario), persiguiendo
una coherencia mas estrecha con los objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo Minero 2002-2006.

Entre los principios que enmarcan esta politica se destacan: la
propiedad estatal sobre los minerales del suelo y del subsuelo; el nuevo
papel del Estado como facilitador y no empresario; el énfasis en la
fiscalizacion de las obligaciones de los concesionarios; el proposito de
elevar productividad y competitividad del negocio minero; el desarrollo
de una mineria econdmica y ambientalmente sostenible; la autonomia
del sector privado para adelantar las labores de exploracion y
explotacion asi como la simplificacion en las relaciones entre el Estado
y los particulares.

El nuevo escenario minero demanda hoy empresas competitivas, que
avancen con el apoyo de un sector oficial moderno y eficiente, para
buscar la integracion economica de la actividad a la realidad nacional
sin afectar el ambiente como derecho colectivo.



En esta tarea del desarrollo minero participan con roles bien
caracterizados tres diferentes actores: el Estado como facilitador a
través de sus instituciones legislativas, juridicas y ejecutivas; el sector
privado como operador y productor a través de las empresas; y la
comunidad minera bien como receptor de la actividad o como
productor, por medio de diversas formas asociativas 0 como sociedad
civil en general.

El objetivo fundamental de esta politica, en armonia con el actual Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010, es mejorar la competitividad del
sector minero para generar rigueza y bienestar en la comunidad.

La Ley 685 de 2001 presentd serias deficiencias las cuales se pretenden
subsanar_con la presente reforma al Codigo de Minas, entre los
objetivos especificos propuestos en la reforma gque se plantea, se
refieren a recuperar y mejorar la confianza del inversionista, mediante
el ordenamiento minero, contribuir a la reduccion de la pobreza
mediante _una masiva generacion de empleo formal, aumentar la
participacién minera en la economia y apoyar la pequefia empresa con
capacitacién y crédito, buscando su formalizacién econdmica a través
de los distritos mineros.

La inversién minera es un elemento clave en la creacion de empleo
rural, en el desarrollo de infraestructura y de generacion de riqueza para
nuestra__Nacion, siempre vy cuando _construyamos _escenarios
empresariales contrarios a la informalidad vy la ilegalidad.

Por otra parte la inclusién, por parte de los honorables Parlamentarios,
de articulos como el de responsabilidad social empresarial, sancion de
caducidad por la contratacion de menores, asimilacion de estimulos e
incentivos a la inversion forestal por parte de las empresas mineras, la
transferencia de tecnologia que se rescatd de las derogatorias y en
especial el mandamiento de constituir Distritos Mineros Especiales
para la mayor parte de las regiones mineras del pais enmarcadas en la
informalidad e ilegalidad -con graves conflictos sociales y ambientales-
, en un marco de competitividad y desarrollo humano sostenible se
constituyen en pilares fundamentales de la presente reforma.

Los recursos naturales inmovilizados que no se extraen, no son
herramienta de desarrollo y no benefician el crecimiento ni la justicia



social de una nacion. Es importante que los recursos no se queden en la
tierra como resultado de restricciones innecesarias en las leyes mineras,
reglamentaciones poco inteligentes o por imposicion de excesivas
cargas tributarias.

El principal reto legislativo del Congreso de la Republica consiste en
que a través de la legislacién y demas normatividad aseguren que las
condiciones existentes favorezcan equitativamente la maximizacion de
la extraccion mineral, priorizando el dominio del Estado sobre dichos
recursos y la consolidacion de la mineria como el mas importante factor
de crecimiento economico.

Los paises con codigos de minas y regimenes de impuestos que no
reconocen el riesgo implicito en el sector minero y las posibilidades de
un adecuado desarrollo humano sostenible, en un marco de
responsabilidad social empresarial, son incapaces de atraer inversion
minera en el mercado de inversion global de hoy. Un ambiente
normativo bien estructurado y predecible no es cuestion de ideologia,
es un asunto de buena politica minera.

Si no hay una buena ley minera, reglamentos inteligentes e incentivos
fiscales, los mercados financieros no van a invertir y desarrollar fondos
de capital de riesgo para la exploracion.

El Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica creen que estan
dadas las condiciones necesarias para el desarrollo del sector.”
(Subrayas no originales)itl

20. A partir de las motivaciones expuestas, la Ley 1382/10 introduce las
siguientes modificaciones al Codigo de Minas contenido en la Ley 685/01 (en
adelante (C.M.):

20.1. Adicion del articulo 16 C.M., referente a la validez de la propuesta para
la obtencion de contrato de concesion minera, en asuntos relativos a (i) la
obligacion de los solicitantes de informar a la autoridad minera si existen
explotaciones de esa naturaleza en el area objeto de concesion, con el fin de
determinar si se trata de un area excluida para la explotacion, de actividad
minera especial, so pena de dar lugar al rechazo de la solicitud; (ii) las reglas
sobre los acuerdos que deben adelantarse cuando en el area solicitada se
adelante mineria tradicional, la cual se comprueba en los casos que personas o
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grupos de personas o comunidades exploten minas de propiedad estatal sin
titulo inscrito en el Registro Minero Nacional y, a su vez, acrediten que los
trabajos mineros se vienen adelantando en forma continua durante cinco arios,
a través de documentacion comercial y técnica, y una existencia minima de diez
(10) afos anteriores a la vigencia de la ley demandada. En caso que los
acuerdos no se perfeccionen, se acudira a arbitramento técnico; y (iii) los plazos
para que la autoridad minera resuelva sobre la solicitud de contrato de
concesion. (Art. 1°).

20.2. Laadicion de disposiciones al articulo 31 C.M., sobre reglamentacion de
las reservas especiales de explotacion, en las que al existir modalidades de
mineria tradicional e informal, se impide temporalmente la constitucion de
nuevas concesiones. Estos preceptos versan sobre (i) la competencia y reglas
de procedimiento para que la autoridad minera delimite otras areas especiales
que se encuentren libres, a efectos de adelantar un proyecto minero de “gran
importancia para el pais”, para lo cual se entregaran en concesion a través de
mecanismos de seleccion objetiva; (ii) la potestad de Ingeominas, en su
condicion de autoridad geoldgica, para delimitar areas especiales, que se
encuentren libres, sobre las cuales no se entregaran titulos mineros,
respetandose los existentes. Ello con el fin de que se adelanten programas
técnicos, adelantados hasta por cinco afios por quien ofrezca un “mejor
programa” de evaluacion técnica — geologica. Esta persona, a su vez, tendra la
primera opcion para obtener la concesion sobre la zona correspondiente, salvo
que haya sido sujeta a sanciones por incumplimiento, impuesto por autoridad
minera. (Art. 2°).

20.3. La modificacion del articulo 34 C.M., sobre zonas excluibles de mineria,
norma que luego de la reforma legal preve (i) la prohibicion de efectuar labores
de exploracion o explotacion minera en zonas declaradas y delimitadas como
de proteccion y desarrollo de los recursos naturales renovables o del ambiente.
Entre estas zonas se encuentran las areas que e integran el sistema de parques
nacionales naturales, parques naturales de caracter regional, zonas de reserva
forestal protectora y demas zonas de reserva forestal, ecosistemas de paramo y
los humedales designados dentro de la lista de importancia internacional de la
Convencion Ramsar; (ii) las reglas generales para la delimitacion de esas areas
excluidas; (i) la posibilidad de efectuar, bajo determinadas condiciones,
actividad minera en las areas de reserva forestal creada por la Ley 22 de 1959112
al igual que las areas de reserva forestal regional; (iii) las reglas sobre
sustraccion, por parte de la autoridad ambiental, de las areas de reserva
anteriormente citadas; (iv) el respeto de los titulos mineros y licencias
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ambientales, sin posibilidad de prorroga, respecto de las actividades de
construccion, montaje o explotacion, desarrolladas en zonas de reserva que a la
entrada en vigencia de la ley no estaban excluidas; y (v) la competenciay plazos
para que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, con el
concepto no vinculante del Ministerio de Minas y Energia, delimite las zonas
excluidas de actividad minera. (Art. 3°).

20.4. La adicién del articulo 38 C.M., sobre la sujecion de los planes de
ordenamiento territorial a la informacion geologica — minera disponible sobre
las zonas correspondientes, en el sentido de otorgar al Ministerio de Minas y
Energia la competencia para elaborar el Plan Nacional Minero, en el cual debera
tener en cuenta las politicas, normas, determinantes y directrices establecidas
en materia ambiental y de ordenamiento del territorio, expedidas por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. A su vez, este plan
debera contar con un analisis ambiental estratégico del territorio, que advierta
los efectos sobre el ambiente de la actividad minera, la localizacion de la
poblacion y las posibilidades de uso ambiental del suelo. (Art. 4°).

20.5. La adicion al articulo 74 C.M., que regula el procedimiento para las
prorrogas del periodo de exploracion del contrato de concesion minera, respecto
de permitir que si el concesionario requiere una prorroga mayor a los dos afios
alli prevista, pueda solicitar prorrogas adicionales de dos afios cada una, hasta
un total maximo de once afos. Para ello, debera sustentar las razones técnicas
y economicas respectivas, demostrar los trabajos de exploracion realizados, el
cumplimiento de las Guias Minero-Ambientales, describir los trabajos que
ejecutard, especificando su duracion, las inversiones que realizara y pagar el
canon superficiario respectivo. (Art. 59).

20.6. La modificacion del articulo 77 C.M., relativo a la prorroga del periodo
de explotacion dentro de la concesion minera, el cual ahora preve la posibilidad
que hasta antes de dos afios de vencerse el periodo de explotacién y si se
encuentra a paz y salvo, el concesionario puede solicitar la prorroga del contrato
hasta de veinte afios. Con la solicitud debe acompafiar los estudios tecnicos,
econdmicos, ambientales y sociales que demuestren la necesidad de la
prérroga. Esta extension solo se concedera si se considera que es beneficiosa
para el Estado. (Art. 6°). Del mismo modo, se adiciona el articulo 8° C.M. con
la competencia para que el Ministerio de Minas y Energia disefie un formulario
especial para la elaboracion de programas de trabajo y obras — PTO, respecto
de la explotacion minera de esmeraldas, habida cuenta su caracter no
cuantificable. (Art. 7°)



20.7. La reforma del articulo 101 C.M. sobre integracion de areas de actividad
minera. Asi, se preven las reglas sobre el programa Unico de explotacion y
exploracion, que coordine las actividades conjuntas entre los concesionarios de
titulos mineros en dareas circundantes. Se sefiala, igualmente, que las
divergencias entre los distintos contratos unificados, se resolveran de la manera
que mas favorezca al Estado. Del mismo modo, se obliga a modificar la licencia
ambiental frente a la zona integrada y se limita la unificacién cuando ocasione
el detrimento de las regalias que reciban los municipios beneficiarios, entre
otras disposiciones puntuales. (Art. 8). El articulo 112 C.M., que regula las
causales de caducidad del contrato de concesion, fue adicionado con una nueva
causal, relativa a que los concesionarios contraten a menores de edad para el
desempefio de labores de mineria. (Art. 9°)

20.8. La modificacion del articulo 116 C.M., relativo a las reglas para que las
entidades publicas y contratistas puedan extraer, mediante autorizaciones
mineras temporales, los materiales destinados a obras publicas de
infraestructura que se encuentren en predios rurales vecinos al proyecto. De
esta reforma se destaca la competencia de la autoridad minera para realizar
seguimiento de las actividades autorizadas temporalmente, la imposibilidad de
las mismas respecto de zonas con titulo minero y las previsiones sobre
conflictos entre entidades o contratistas autorizados Yy concesionarios
mineros. (Art. 10)

20.9. La modificacion del articulo 187 C.M., sobre la evaluacion de la necesidad
de los bienes inmuebles objeto de expropiacion. El nuevo precepto determina
que el caracter indispensable del bien a expropiar y los derechos sobre los
mismos, entre ellos la posesion, se determinard con base en el Programa de
Trabajo e Inversiones, en el Programa de Trabajos y Obras o en el Estudio de
Factibilidad, segun corresponda, aprobado por la autoridad minera.
Adicionalmente, se determina la competencia y plazos para que el Ministerio
de Minas adopte la decision administrativa sobre la expropiacion. (Art. 12)

20.10. El articulo 12 prevé un articulo nuevo al Cédigo de Minas, segun el cual
quienes realicen explotacion minera tradicional, sin titulo inscrito en el Registro
Minero Nacional, deben solicitar en los dos afios siguientes la concesion
correspondiente, con el lleno de todos los requisitos previstos en la ley.
Adicionalmente, se preven reglas acerca de la solucion de conflictos entre
mineria tradicional y titulos mineros o proyectos de concesion sobre la misma



area explotada. Ademas, se concede condicién legal al barequeo realizado sin
herramientas mecanizada y con limites de explotacion.

20.11. Modificacion del articulo 205 C.M., que regula la concesion de la
licencia ambiental para los proyectos mineros y de construccion de vias. Segun
la nueva norma, la autoridad ambiental, basada en el Estudio de Impacto
Ambiental, otorgard la mencionada licencia. Para ello, la citada autoridad
podra fundamentar la decision en concepto que sobre dicho Estudio hubiera
dado el auditor de que trata el articulo 216 C.M. (Art. 14). Igualmente, el
articulo 15 de la Ley 1382/10 modifica el articulo 212 C.M. relacionado con
licencias ambientales de tramite conjunto, aplicable para zonas de actividad
minera vecinas o aledafias, respecto de las cuales se predique caracteristicas
homogéneas o similares.

20.12. Modificacion del articulo 230 C.M., sobre la exigibilidad, calculo y
sanciones por el no pago del canon superficiario, entendido como la
contraprestacion que debe asumir el contratista concesionario en razon del uso
de area en que se ejecuta la actividad minera. (Art. 16). La norma prevé,
igualmente, las hipdtesis de reintegro del canon, resaltandose aquella relativa a
la decision de la autoridad ambiental de negar la sustraccion de la zona de
reserva forestal para la etapa de explotacion.

20.13. La Ley 1382/10 dispone varias reforma de indole procedimental,
predicables al tramite del contrato de concesion. Entre ellas se destacan (i) la
modificacion del inciso primero del articulo 270 C.M., en el sentido de que la
propuesta de contrato de concesion debe ser presentado por el interesado o su
apoderado ante la autoridad minera (Art. 17); (ii) la prevision de nuevos
requisitos para la propuesta mencionada, como la presentacion de un anexo
técnico que describa los trabajos de explotacion, al igual que la demostracion
de la capacidad financiera del proponente, en los casos que el proyecto tenga
maés de 150 hectéreas (Art. 18); (iii) el tramite para la correccion o adicién de
la propuesta objetada por la autoridad minera, respecto de aquellos asuntos que
no configuran causales de rechazo (Art. 19); (iv) la determinacion de las
causales de rechazo de la propuesta, reguladas por el articulo 274 C.M., entre
ellas la pertenencia del area solicitada a las zonas de exclusion para la actividad
minera, reguladas en el articulo 34 C.M. (Art. 20); y (v) la adicién del articulo
280 C.M., en el sentido de permitir que el contratista, ante la dificultad para su
constitucion, la poliza minero ambiental por una garantia real (Art. 21).



20.14. La modificacion del articulo 285 C.M., que regula el procedimiento
administrativo para la constitucion de servidumbres mineras. Este tramite fija
las instancias y recursos disponibles tanto para el contratista interesado en la
constitucion como para el propietario, poseedor u ocupante del predio sirviente.
Adicionalmente, regula el procedimiento para el pago de la indemnizacion o
constitucion de garantia, sometiéndola a la posibilidad de control judicial. (Art.
22).

20.15. La adicion del articulo 325 C.M. con la disposicion que confiere a la
autoridad minera la competencia para cobrar los servicios de fiscalizacion y
seguimiento de titulos mineros y prevé los rubros que seran objeto de cobro a
los concesionarios. (Art. 23).

20.16. La inclusion dentro de los actos objeto de inclusion en el Registro
Nacional Minero, de las reservas especiales reguladas en el articulo 31 C.M.
(Art. 24). En el mismo sentido, se preve que la actualizacion de dicho Registro
en los casos que un area objeto de titulo o solicitud minera haya quedado libre,
procedera luego de determinados plazos posteriores a la ejecutoria de los actos
administrativos correspondientes. (Art. 25).

20.17. La adscripcion al Ministerio de Minas y Energia de la competencia para
delimitar, con la participacion regional y local de los actores empresariales,
sociales, de gobierno y demés entes administrativos involucrados en los
procesos de la mineria, areas estratégicas mineras del territorio nacional,
denominadas “Distritos Mineros Especiales”. Mediante estos Distritos se
facilitara la relacion Estado-Sociedad-Territorio y se estimulara la planeacién
participativa en un contexto de desarrollo humano sostenible y equilibrio para
la competitividad del territorio. La planeacion de los Distritos, a su vez, debera
incluir aquellos aspectos sociales de la mineria, entre ellos las formas
asociativas de aprovechamiento y el desarrollo de mineria tradicional. (Art. 26).
A esta nueva herramienta se suma la prevision de reglas particulares sobre
responsabilidad social empresarial, relativas al deber de la empresas mineras de
promover y adelantar actividades que propendan por el desarrollo humano
sostenible, al igual que el logro de objetivos sociales de mejoramiento en la
calidad de vida de la poblacion y la prevencion y reparacion de los dafios
ambientales en las regiones, subregiones y/o zonas de su influencia.

20.18 La prevision de una clausula de exclusion en la aplicabilidad de la Ley
acusada, segun la cual “[l]as disposiciones de la presente ley no modifican ni
derogan las garantias y derechos consagrados en la Ley 70 de 1993 y en el



Codigo de Minas a favor de los grupos étnicos (comunidades negras e
indigenas) y de sus zonas mineras.”. (Art. 28).

20.19. Finalmente, se prevé un nuevo articulo del Cddigo de Minas, segun el
cual los departamentos mencionados en el articulo 309 C.P., al igual que el
Choco, en los exista pequefia mineria desarrollada bajo determinados
parametros técnicos, concurre el deber estatal de garantizar la continuacion de
tales actividades. Para ello, el Estado tendra un periodo de dos afios para
legalizarlas.

Las actividades de exploracion y explotacion minera y los derechos de las
comunidades indigenas y afrodescendientes

21. En diversas oportunidades tanto la jurisprudencia constitucional como
distintos organos del sistema internacional y regional de derechos humanos, se
han referido a la relacion intrinseca entre la proteccion de la diversidad étnica
y cultural de las comunidades diferenciadas, y el aprovechamiento de los
recursos mineros en los territorios que ocupan. Asi, en el presente apartado se
presentaran algunos casos paradigmaticos sobre la materia, con el objeto de
identificar reglas acerca del grado de incidencia de las medidas legislativas
sobre topicos mineros, como las que ahora se analizan, y el derecho a la consulta
previa de las citadas comunidades.

22. El primer caso que por su nodal importancia debe ser tenido en cuenta por
la Sala, fue el resuelto por la Corte en la sentencia C-891/02 (M.P. Jaime Araljo
Renteria), fallo que asumid, entre otros asuntos, la demanda contra varias
disposiciones de la Ley 685/01 — Cddigo de Minas, fundada en la omision de la
consulta previa respecto de asuntos que afectaban directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Asumiéndose una estructura
argumentativa similar a la formulada en este fallo, la Corte evidencio que el
mandato constitucional de reconocimiento y proteccion de la identidad étnica y
cultural, sumado al principio democratico participativo y la existencia de
clausulas particulares que imponen la participacion de las comunidades étnicas
en las decisiones relativas a la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios (Art. 330, par. C.P.), llevaban a concluir que este derecho de
participacion debia ser garantizado en las medidas legislativas que regulen el
tema minero.

22.1. Este deber estatal de garantia de la participacion se encuentra sustentado,
ademas, en explicaciones sociologicas e historicas que demuestran (i) el



vinculo inescindible entre la conformacién de la identidad diferenciada y la
relacion de la comunidad con la tierra, y de manera general los recursos
naturales, a partir de una cosmovision particular que dista de la utilizacion
patrimonial de estos bienes; y correlativamente (ii) la incidencia que tienen los
proyectos de exploracién y explotacion minera en los territorios de las
comunidades tradicionales, en la conformacién y garantia de integridad de su
identidad diferenciada. Asi, el fallo sostuvo que “...es claro que el derecho de
los pueblos indigenas a tener su propia vida social, econémica y cultural, asi
como a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma
(Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), debe
entenderse atado al derecho que tienen a poseer su propio territorio, sobre el
cual puedan dichos pueblos edificar sus fundamentos étnicos. Es de notar que
el territorio indigena y sus recursos, asi como la tradicion y el conocimiento,
“constituyen un legado que une -como un todo- la generacion presente y a las
generaciones del futuro.” || Se advierte entonces que la participacion indigena
encuentra un sustento que desborda la esfera netamente politica del concepto,
en la medida en que hace parte de una cosmogonia segun la cual dicho valor
esta relacionado con el respeto a los seres vivos, el no tomar nunca mas de lo
que se necesita y el devolver siempre a la tierra cuando se toma algo de ella. ||
En sintesis, de la concepcion holistica de territorio que ostentan los pueblos
indigenas se puede concluir que la explotacion de recursos naturales yacentes
en territorios ancestrales hace parte de su esfera vital y de su forma de
relacionarse directamente con la naturaleza, asi como de su legado cultural y
socio-economico. De esta manera, el principio participativo consagrado en el
articulo 2° de la Constitucion Politica adquiere matices mas intensos en
relacion con las comunidades indigenas.|| Finalmente, cabe afirmar que
tratandose de asuntos mineros la anterior afirmacion acusa mayores
connotaciones, puesto que el proceso de la mineria se concibe desde ese punto
de vista como un ciclo de vida integral tendiente a satisfacer las necesidades
de las presentes y futuras generaciones, y por sobre todo, respetuoso del
desarrollo sostenible y la integridad étnica de los pueblos.”

22.3. El aprovechamiento minero de los recursos que se encuentran en los
territorios indigenas, sefialo la sentencia C-891/02, es un asunto que afecta
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. En
consecuencia, segun las disposiciones integrantes del blogue de
constitucionalidad a la que se ha hecho referencia en este fallo, las medidas
legislativas que regulen la actividad de exploracion y explotacion minera, que
pueda afectar los territorios de dichas comunidades, deben ser sujetas al tramite
de consulta previa, en las condiciones antes explicadas. A este respecto, la



sentencia en comento recopild las reglas fijadas sobre ese particular por la
jurisprudencia, en especial las expuestas en la sentencia C-418/02 (M.P. Alvaro
Tafur Galvis),’28 sobre un asunto similar, para concluir que la consulta previa
debid realizarse en relacion con las distintas estipulaciones del Cédigo de
Minas.

No obstante, también se comprob6 que dicha procedimiento se habia efectuado,
en consonancia con las condiciones generales previstas en el Convenio 169 de
la OIT, pero habia resultado fallido. En consecuencia, no resultaba afectada la
constitucionalidad del Cddigo de Minas, habida consideracion que aunque el
tramite de consulta previa tiene raigambre constitucional, en tanto es un
instrumento necesario para la proteccion de la diversidad étnica y cultural de
las comunidades indigenas y afrodescendientes, en ningin modo configura un
poder de veto para el ejercicio de la actividad legislativa. Sobre este topico,
luego de hacer referencia a las pruebas obrantes en el proceso, la sentencia C-
891/02 concluyd lo siguiente:

“21. Esta demostrado que las entidades oficiales brindaron suficientes
e idoneos canales de discusion a las comunidades indigenas en
relacion con los asuntos de fondo que atafien a la nueva legislacion
minera; sin embargo, nunca se concretd tal discusion, y no por
voluntad del Gobierno, sino por circunstancias ajenas a éste, como lo
fue la permanente insistencia de los pueblos indigenas en discutir
otros asuntos generales relacionados con distintas politicas que
supuestamente se han erigido en su contra.

Sumado a lo anterior, luego de esclarecerse el fracaso de las reuniones
y la imposibilidad de llegar a un acuerdo sustancial sobre el proyecto
de ley, el Gobierno justificd en reiteradas oportunidades la necesidad
de conservar en el nuevo Cddigo Minero la legislacion previa
relacionada con grupos étnicos, dado su caracter garantista y el
subsecuente beneficio que ella prodiga a los pueblos indigenas. Asi se
lo hizo saber a las organizaciones indigenas mediante varias
comunicaciones y al Congreso de la Republica en la exposicion de
motivos del referido proyecto.

22. Respecto de los mecanismos propiciados por el Gobierno, tales
como los talleres preparatorios y las mesas de concertacion, la Corte
los encuentra apropiados al fin perseguido, esto es, llevar a ley de la
Replblica un proyecto que armonizara con los intereses de los
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pueblos indigenas, a la par que fuera respetuoso del principio de
participacion que a ellos cobija. Amén de que en el acervo probatorio
no se advierte asomo alguno de mala fe por parte de las entidades
gubernamentales sino, por el contrario, un reiterado interés por
alcanzar un acuerdo con los representantes de las comunidades
indigenas.

23. Por otra parte, debe sefalarse que el escenario previo a la
radicacion del proyecto no es el Unico espacio deliberativo en el que
los pueblos indigenas pueden participar durante el proceso tendiente
a la expedicion de normas que los afectan, toda vez que en el
Congreso de la Repuablica dicho proceso participativo no se
interrumpe. Justamente es también éste un escenario de discusion y
participacion que campea en el marco de un Estado democratico,
como el colombiano, en el que los pueblos indigenas pueden canalizar
sus propuestas a través de los congresistas elegidos.

No sobra recordar que en nuestro organo legislativo, por mandato del
inciso segundo del articulo 171 de la Constitucion, los indigenas
tienen dos senadores que participan en la creacion de la ley antes de
su expedicion, haciendo oir su voz.

24. Consecuentemente, la Corte no encuentra ningun reproche
constitucional que admitir frente al proceso de consulta que se surtio
en relacion con la expedicion de la ley parcialmente demandada, por
cuanto los canales de participacion indigena fueron razonables y
suficientes, a pesar de no haberse podido llegar a un acuerdo entre los
interlocutores. Vale decir, se respetd cabalmente el principio de
participacion y el derecho fundamental de consulta que tienen los
pueblos indigenas respecto de la explotacion de recursos mineros
yacentes en sus territorios.

La Corte advierte que esta consulta previa a la ley, es adicional a la
participacion que se les debe dar a los pueblos indigenas a partir de su
entrada en vigencia, esto es, con posterioridad a la expedicion de la
respectiva ley; destacandose el especial cuidado que deben observar
las autoridades que tienen a su cargo el desarrollo administrativo de
la misma, particularmente en lo tocante a la adopcion de las medidas
administrativas susceptibles de afectar directamente los intereses de
tales pueblos.”



23. Las reglas que vinculan la explotacion de recursos naturales mineros en
territorios de las comunidades étnicas y la proteccion de la identidad
diferenciada de las mismas, son una constante en la jurisprudencia
constitucional. Asi, uno de los fallos mas representativos de esa doctrina es la
sentencia SU-039/07 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), en la que la Sala
decidi6 acerca de la revision de las decisiones de tutela que promoviera el
Defensor del Pueblo, a favor de los integrantes de la comunidad indigena
U’wa. En esta oportunidad, una empresa petrolera solicitd a las autoridades
estatales correspondientes la expedicion de licencia ambiental para adelantar
labores de exploracion en una extensa zona de territorio, parte de la cual estaba
habitada por miembros de la citada comunidad. La licencia ambiental fue
expedida sin que antes se hubiera constatado la participacion efectiva de la
comunidad indigena, lo que motivé el amparo constitucional, a fin de lograr
que se dejara sin efecto dicha licencia, con el objeto que el procedimiento de
consulta fuera llevado a cabo, con sujecion a las reglas que le son aplicables.

23.1. La Corte partio de considerar que, de acuerdo con la Constitucion, las
actividades de aprovechamiento minero que se realicen en zonas en que se
encuentren asentadas las comunidades tradicionales, deben ser previamente
consultadas con las mismas. Esto con el fin de garantizar el cumplimiento del
mandato de participacion previsto tanto en el articulo 330 C.P., como en el
Convenio 169 de la OIT. Ello en el entendido que (i) existe una clausula
constitucional concreta que impone al Gobierno de propiciar dicha
participacion; y, en cualquier caso, (ii) la explotacion petrolera en los territorios
de las comunidades es un asunto que, sin duda alguna, recae en el ambito de los
que los afectan directamente, lo que justifica la consulta previa sobre las
medidas correspondientes, para el caso planteado de indole administrativo.

La Corte considerd, del mismo modo, que este deber de garantia de
participacion de las comunidades diferenciadas encontraba sustento en la
necesidad, evidenciada por el Texto Constitucional, de ponderar entre la
explotacion econdémica de los recursos mineros, la proteccion del medio
ambiente, el logro del desarrollo sostenible y la identidad étnica y cultural de
las citadas comunidades. Esta ponderacion solo es posible si la posicion e
intereses de los pueblos indigenas y afrodescendientes afectados es integrada al
debate sobre la politica publica correspondiente. En caso contrario, la actividad
estatal desconoceria su derecho constitucional al reconocimiento como minoria
objeto de especial proteccion del Estado. Para la Sala, “...[l]a explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas hace necesario armonizar
dos intereses contrapuestos: la necesidad de planificar el manejo y



aprovechamiento de los recursos naturales en los referidos territorios para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion
(art. 80 C.P.), y la de asegurar la proteccién de la integridad étnica, cultural,
social y econdmica de las comunidades indigenas que ocupan dichos
territorios, es decir, de los elementos basicos que constituyen su cohesion como
grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su subsistencia. Es decir,
que debe buscarse un equilibrio o balance entre el desarrollo econdmico del
pais que exige la explotacién de dichos recursos y la preservacion de dicha
integridad que es condicion para la subsistencia del grupo humano
indigena. (...) La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas debe hacerse compatible con la proteccion que el Estado debe
dispensar a la integridad social, cultural y econdémica de las comunidades
indigenas, integridad que como se ha visto antes configura un derecho
fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo
humano y como cultura. Y precisamente, 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 referida integridad se garantiza y
efectiviza a traves del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter
de fundamental, en los terminos del art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como
es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas
decisiones.”

23.2. De otro lado, la Corte también advirti6 que la participacion de las
comunidades étnicas, como paso previo a la expedicion de la licencia
ambiental, no podia adelantarse de cualquier modo sino que, antes bien, debia
cumplir con determinadas condiciones que sean compatibles con el citado deber
de proteccion de la identidad diferenciada, entre ellas, (i) el conocimiento pleno
de la comunidad étnica acerca del contenido del proyecto y los mecanismos en
que sera ejecutado; (ii) que la comunidad sea ilustrada sobre el grado de
incidencia que la ejecucion del proyecto minera tendra sobre los elementos y
circunstancias que conforman esa identidad diferenciada; (iii) que la
comunidad pueda deliberar libremente sobre las ventajas y desventajas del
proyecto, de modo que participe efectivamente en la definicion del mismo,
procurandose la concertacion de las medidas correspondientes. Por ende, dicha
participacion no se perfecciona con la simple notificacién a la comunidad
acerca del contenido del proyecto; y (iv) en caso que la concertacion no sea
posible, “..., la decision 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.” Estas condiciones, de acuerdo con la sentencia en comento, solo
se logran a partir del procedimiento de consulta previa, explicado en la presente
decision.

24. Las reglas jurisprudenciales antes expresadas fueron nuevamente utilizadas
en la sentencia T-769/09 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla). En este caso, el
Ministerio de Minas y Energia habia suscrito de concesion minera a favor de
una empresa de exploracion y explotacion, con el fin de desarrollar el proyecto
denominado Mandé Norte, el cual se ubicaba parcialmente en el territorio del
resguardo indigena de la comunidad Embera de Urada Jiguamiando, del
departamento del Choco. Los accionantes, pertenecientes a ese grupo étnico,
formularon accion de tutela contra distintos ministerios, entre ellos el
mencionado, con el argumento que el proyecto de explotacion minera no habia
sido objeto de consulta ante autoridades representativas de la comunidad
indigena.

La Corte concluyd que (i) al tratarse de un proyecto minero adelantado en
territorio de la comunidad indigena, debio someterse al procedimiento de
consulta previa; (ii) que esa consulta debia cumplir con las condiciones
descritas por la jurisprudencia constitucional, entre ellas la representatividad de
las comunidades; Yy (iii) que estos requisitos no se habian cumplido en el caso
concreto, por lo que debia protegerse el derecho a la consulta previa, a través
de la suspension de las labores de exploracion y explotacion, hasta tanto no se
verificara la consulta, con el lleno de los requisitos anotados. Asi, en lo que
tiene que ver con la afectacion de los derechos de la comunidad indigena,
derivado del desarrollo de proyectos de explotacion minera sin su participacion
oportuna y efectiva, esta Corporacion expreso, luego de recapitular las reglas
jurisprudenciales sobre la materia, que era importante hacer hincapié en
que “...cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala,
que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e
indigenas, es deber del Estado no so6lo consultar a dichas comunidades, sino
también obtener su consentimiento libre, informado y previo, segun sus
costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e
inversiones de exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar a
atravesar cambios sociales y econdmicos profundos, como la pérdida de sus



tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos
necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion vy
contaminacién del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; por lo que
en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse
vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea.”

25. Ahora bien, la Corte también ha identificado como las actividades de
explotacion minera pueden llegar a configurar factores de “riesgo transversal”
para las comunidades indigenas y afrodescendientes, en especial cuando se trata
de labores adelantadas bajo un concepto industrial a gran escala que, por sus
propias caracteristicas, inciden en porciones importantes del territorio. Esto
lleva, incluso, a que tales actividades, cuando se desarrollan al margen de los
intereses de las comunidades afectadas, lleven a situaciones especialmente
graves en términos de proteccion y garantia de derechos fundamentales, como
es el desplazamiento forzado interno. A este respecto y para el caso especifico
de los territorios colectivos habitados por las comunidades afrodescendientes,
el Auto 005/09, adoptado como consecuencia del seguimiento de las érdenes
estructurales de proteccion a la poblacion desplazada, dictadas en la sentencia
T-025/04 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), sefialo:

“67. En la documentacion remitida a la Corte Constitucional por las
distintas organizaciones que participaron en la sesion del 18 de
octubre de 2007, se resaltan tres factores transversales que
contribuyen a que la poblacién afrodescendiente sea una de las més
afectadas por el fenomeno del desplazamiento forzado. Estos factores
son (i) una exclusion estructural de la poblacién afrocolombiana que
la coloca en situacion de mayor marginacion y vulnerabilidad; (ii) la
existencia de procesos mineros y agricolas en ciertas regiones que
impone fuertes tensiones sobre sus territorios ancestrales y que ha
favorecido su despojo; y (iii) la deficiente proteccion juridica e
institucional de los territorios colectivos de los afro colombianos, lo
cual ha estimulado la presencia de actores armados que amenazan a
la poblacién afrodescendiente para abandonar sus territorios.

(..)

70. En relacion con el segundo factor transversal, en el documento
enviado a la Corte Constitucional por CODHES, AFRODES Yy otras
organizaciones de poblacion afrocolombiana, asi como en las
intervenciones realizadas por varios representantes de las
comunidades afro que participaron en la sesion técnica del 18 de



octubre de 2007, se resalta como uno de los factores que ha
contribuido a aumentar la violencia contra el pueblo afro colombiano
en su territorio, las presiones legales e ilegales para promover
patrones de desarrollo impulsados por la visién de productividad que
caracteriza en las regiones correspondientes al modelo econémico
mayoritario y desconoce modelos de produccidén propios de las
comunidades afrocolombianas, que favorecen el autoabastecimiento
y promueven la proteccién de la diversidad cultural y bioldgica de sus
territorios.

71. Como consecuencia de ello, segun los intervinientes ha
aumentado la presencia de megaproyectos agricolas (monocultivos) o
de explotacion minera en zonas histéricamente habitadas por la
poblacion afrocolombiana y sobre territorios ancestrales. Esta
situacion ha favorecido la venta de predios ubicados en zonas que aun
no han sido objeto de titulacion colectiva y con ello, el surgimiento
de las amenazas por la presencia de actores armados que intimidan a
la poblacion afro con el fin de que abandonen sus territorios, lo cual
ha dado lugar a la dindmica de desplazamiento, confinamiento y
resistencia que enfrenta la poblacion afro colombiana. A esta presion,
se suma la ejercida por la economia del narcotrafico, que tiene una
estrecha relacion con las actividades y enfrentamientos entre grupos
armados ilegales lo que ha provocado una dindmica en los territorios
afrocolombianos a traves de la cual se generan desplazamientos y
confinamientos, particularmente en el Pacifico colombiano.

(...)

76. Segun AFRODES, la expansion de la actividad de las empresas
mineras también han causado desplazamiento entre los
afrocolombianos e impactado negativamente la forma de vida de los
mineros artesanales. “La Sociedad Khedada esta abriendo una mina
de oro en el Sur de Bolivar en los Municipios de Santa Rosa del Sur
y Simiti sin haber hecho wuna consulta previa con estas
comunidades. La gente que se opone a éste proyecto ha sido
amenazada y se ha denunciado que las Aguilas Negras tienen alta
presencia en el area y que la seguridad para las comunidades es muy
precaria, y podrian llegar a haber masacres y desplazamientos
masivos.””

26. Similares consideraciones fueron expuestas por la Corte para el caso de las
comunidades indigenas. Asi se concluyo en el Auto 004/09, adoptado dentro



del proceso de seguimiento antes sefialado, segun el cual la explotacion licita
de recursos mineros también concurria como factor de riesgo de desplazamiento
para las comunidades indigenas, en especial debido a su incidencia en territorios
estrechamente relacionados con la definicién de la identidad diferenciada y las
practicas tradicionales de esos pueblos. Sobre este particular, indicé la Corte:

2.3.2. El desarrollo de actividades econdmicas licitas o ilicitas en
territorios indigenas. Especialmente preocupante en este sentido es la
presencia creciente y registrada de cultivos ilicitos —principalmente
coca - y el desarrollo dentro de sus territorios, por actores externos, de
distintas actividades vinculadas al trafico de drogas; pero tambiéen se ha
reportado, como se vera en el anexo, el desarrollo de actividades licitas
de explotacion de recursos naturales, en forma irregular, por actores
econdmicos del sector privado o por los grupos armados ilegales —tales
como explotacion maderera indiscriminada, siembra y explotacion de
monocultivos agroindustriales, explotacion minera irregular, y otras
actividades afines-. A menudo estas actividades afectan los lugares
sagrados de los grupos étnicos, con el consiguiente impacto destructivo
sobre sus estructuras culturales; de por si, se ha reportado que generan
altos indices de deforestacion y dafio ambiental dentro de sus
resguardos.

En este sentido ha de resaltarse que mdltiples grupos indigenas han
denunciado estrategias de violencia por parte de los actores armados
interesados, o bien en la realizacion directa de megaproyectos agricolas
y de explotacion de recursos naturales, o bien en el apoyo a ciertas
empresas Yy actores economicos que desarrollan estos proyectos, y con
los cuales se han asociado para lucrarse con los beneficios de tales
actividades. Segun se denuncia -y se resefia mas adelante en el anexo-
, aparentemente algunos actores economicos se han aliado con los
actores armados irregulares para generar, dentro de las comunidades
indigenas, actos de violencia que eliminen o desplacen a los indigenas
de sus territorios ancestrales, despejando asi el camino para la
implementacién de estos proyectos productivos. Ello se deriva,
esencialmente, de la existencia de intereses comerciales extensivos en
los recursos naturales de sus territorios. En algunos lugares del pais es
claro que se han vinculado los actores del conflicto armado con
intereses econdmicos, vinculacion que es una de las principales causas
de desplazamiento forzado.”



27. Adicionalmente, diversas decisiones adoptadas tanto por érganos de justicia
del sistema regional de derechos humanos, como en otros documentos del
sistema universal y regional, insisten en el vinculo entre la proteccién de la
identidad diferenciada y la explotacion de recursos naturales existentes en los
territorios de las comunidades étnicas. Asi por ejemplo, el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, ha puesto de presente como los proyectos de
desarrollo en los territorios, que son adelantados de forma inconsulta con las
comunidades tradicionales afectadas, tienen incidencia directa en el goce y
garantia de sus derechos humanos. A este respecto, en el Informe Provisional
presentado ante el sexagesimo quinto periodo de sesiones de la Asamblea
General, celebrada en agosto de 2010, el Relator Especial expreso, al referirse
a los proyectos economicos y de infraestructura que afectan a los indigenas, lo
siguiente:

“26. El Relator Especial considera que se pueden definir dos grandes
esferas que son motivo de preocupacion al examinar los programas de
desarrollo que afectan a los pueblos indigenas. La primera se refiere a
las politicas e iniciativas dirigidas al desarrollo de la economia o la
infraestructura del Estado en general, que se presentan como
provechosas para la poblacion del Estado en su conjunto, pero que tienen
efectos negativos sobre los pueblos indigenas. Estas incluyen los
programas de desarrollo que abarcan la extraccion de los recursos
naturales y megaproyectos como la construccion de presas e
instalaciones de transporte en territorios de los pueblos indigenas.

27. Los problemas derivados de dichos proyectos de desarrollo que
afectan a los pueblos indigenas se manifiestan en una amplia gama de
situaciones que el Relator Especial encuentra periédicamente en el
marco de sus actividades de vigilancia y respuesta a situaciones de
interés para los pueblos indigenas de todo el mundo.

Estos problemas suelen estar relacionados con la falta de mecanismos
adecuados de participacion de esos pueblos en la concepcion y ejecucion
de las iniciativas de desarrollo; la ausencia de medidas de mitigacion
adecuadas que tengan en cuenta las preocupaciones ambientales y
culturales de los indigenas; la falta de reconocimiento de los derechos
de propiedad de los indigenas de las tierras y los recursos, y la ausencia
de la participacion equitativa en los beneficios de los proyectos de
desarrollo. En ese sentido, el articulo 32 de la Declaracion, al pedir gue




se obtenga el consentimiento libre e informado de los pueblos indigenas
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios
y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo, proporciona una pauta importante para evitar estos problemas en el
contexto del desarrollo.”4 (Subrayas fuera de texto).

La participacion de las comunidades tradicionales en los proyectos que los
afectan se explica, del mismo modo, por los potenciales efectos nocivos que
tienen los proyectos a gran escala, entre ellos los mineros, para los intereses de
las comunidades tradicionales. Estos efectos, a su vez, deben mirarse no solo
desde la perspectiva del compromiso especifico con territorios “propios” de los
pueblos étnicos, sino respecto de toda actividad de desarrollo que llegase a
afectar directamente los intereses de los mismos. Esta perspectiva incluye, por
supuesto, medidas de caracter general respecto de las cuales se predique ese
grado de incidencia. A este respecto, el Relator Especial, en otro de sus
informes, esta vez de 2009, sefialo:

“43, Seria irrealista decir que el deber de los Estados de celebrar
consultas directamente con los pueblos indigenas mediante
procedimientos especiales y diferenciados se aplica literalmente, en el
sentido més amplio, siempre que una decision del Estado pueda
afectarlos, ya que practicamente toda decision legislativa y
administrativa que adopte un Estado puede afectar de una u otra manera
a los pueblos indigenas del Estado, al igual que al resto de la poblacion.
En lugar de ello, una interpretacion de los diversos articulos pertinentes
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas basada en el proposito de dichos articulos, teniendo
en cuenta otros instrumentos internacionales y la jurisprudencia conexa,
conduce a la siguiente conclusiéon sobre el &mbito de aplicacion del
deber de celebrar consultas: es aplicable siempre que una decision del
Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos
por otros individuos de la sociedad. Una incidencia diferenciada de esa
indole se presenta cuando la decisién se relaciona con los intereses o las
condiciones especificos de determinados pueblos indigenas, incluso si
la decision tiene efectos mas amplios, como es el caso de ciertas leyes.
Por ejemplo, la legislacién sobre el uso de la tierra o de los recursos
puede tener efecto general pero, al mismo tiempo, puede afectar los
intereses de los pueblos indigenas de modos especiales debido a sus
modelos tradicionales de tenencia de la tierra 0 a modelos culturales


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-366-11.htm#_ftn14

conexos, lo que, en consecuencia, da lugar al deber de celebrar
consultas.

44. El deber de celebrar consultas no esta limitado a las circunstancias
en gque una medida propuesta pueda afectar o afecte en el futuro un
derecho ya reconocido o derivado de un contrato. EI Relator Especial
observa con preocupacion que algunos Estados, de hecho o de manera
deliberada, han adoptado la posicidn de que las consultas directas con
los pueblos indigenas en relacidon con la actividad de extraccion de
recursos naturales o con otros proyectos de repercusiones importantes
sobre el medio ambiente, como las presas, solo se requieren cuando las
tierras _en que se realizan las actividades en cuestion han sido
reconocidas como tierras indigenas por el derecho interno. Esta posicidén
es infundada ya que, de la misma manera que ocurre con el derecho a la
libre determinacién y con los principios democraticos, y debido a las
condiciones generalmente vulnerables de los pueblos indigenas, el deber
de celebrar consultas con ellos se plantea siempre gue estén en juegqo sus
intereses particulares, incluso si dichos intereses no corresponden a un
derecho a la tierra reconocido o0 a otros derechos contractuales. A este
respecto, un comité tripartito del Consejo de Administracion de la OIT
afirmé explicitamente que: "la consulta prevista en el parrafo 2 del
articulo 15, procede respecto de los recursos de propiedad del Estado
que se encuentren en las tierras que los pueblos interesados ocupan o
utilizan de alguna manera, tengan o no titulo de propiedad sobre los
mismos". Es posible imaginar facilmente innumerables maneras en que
los pueblos indigenas y sus intereses puedan verse afectados por
proyectos de desarrollo o por iniciativas legislativas en casos en que
carezcan del correspondiente derecho.

45. Las caracteristicas especificas del proceso de consultas requerido por
el deber de celebrar consultas variard necesariamente en funcion de la
naturaleza de la medida propuesta y del alcance de su impacto sobre los
pueblos indigenas. Las medidas de reforma constitucional o legislativa
que interesan o afectan a todos los pueblos indigenas de un pais
requeriran mecanismos consultivos y representativos apropiados que
estén de alguna manera abiertos a todos ellos y a su alcance. En cambio,
las medidas que afecten a pueblos o comunidades indigenas particulares,
como las iniciativas para la actividad de extraccion de recursos naturales
en sus territorios, requerirdn procesos de consulta que garanticen la



participacion activa de los grupos particularmente afectados y presten
atencion especial a sus intereses.”(Subrayas no originales)%

La importancia de la participacion de las comunidades tradicionales, en tanto
mecanismo que busca evitar la vulneracion de sus derechos, propios de su
identidad diferenciada, especialmente frente a proyecto de explotacién recursos
naturales, es un aspecto reiterado en el ambito interamericano. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al decidir el caso Pueblo Saramaka v.
Surinam, reitero su propia jurisprudencia en el sentido que la particular relacion
gue tienen las comunidades indigenas con los territorios en que habitan exige,
entre otros asuntos, que las decisiones relativas al aprovechamiento de los
recursos naturales, entre ellos los mineros, esté precedida de la participacion de
los afectados. Esto so pena de incidir negativamente en la sobrevivencia del
pueblo éetnico, en tanto comunidad de identidad diferenciada y minoritaria.

“129. En este caso en particular, las restricciones en cuestion
corresponden a la emision de las concesiones madereras y mineras para
la exploracion y extraccion de ciertos recursos naturales que se
encuentran dentro del territorio Saramaka. Por ello, de conformidad con
el articulo 1.1 de la Convencidn, a fin de garantizar que las restricciones
Impuestas a los Saramakas respecto del derecho a la propiedad por la
emision de concesiones dentro de su territorio no impliquen una
denegacion de su subsistencia como pueblo tribal, el Estado debe
cumplir con las siguientes tres garantias: primero, el Estado debe
asegurar la participacion efectiva de los miembros del pueblo Saramaka,
de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en relacion con todo
plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion (en adelante
“plan de desarrollo o inversion”)é que se lleve a cabo dentro del
territorio Saramaka. Segundo, el Estado debe garantizar que los
miembros del pueblo Saramaka se beneficien razonablemente del plan
que se lleve a cabo dentro de su territorio. Tercero, el Estado debe
garantizar que no se emitira ninguna concesion dentro del territorio
Saramaka a menos y hasta que entidades independientes y técnicamente
capaces, bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de
Impacto social y ambiental. Mediante estas salvaguardas se intenta
preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los miembros
del pueblo Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza
su subsistencia como pueblo tribal.
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130. Estas salvaguardas, especialmente aquellas referentes a la
participacion efectiva y la participacion en los beneficios respecto de los
proyectos de desarrollo o inversidn dentro de los territorios tradicionales
indigenas Yy tribales, son consistentes con las observaciones del Comité
de Derechos Humanos, el texto de distintos instrumentos internacionales
y la practica de varios Estados Parte de la Convencionitd, En el
caso Apirana Mahuika y otros vs. Nueva Zelanda, por ejemplo, el
Comité de Derechos Humanos decidié que se podria restringir el
derecho a la cultura de una poblacién indigena conforme al articulo 27
del PIDCP cuando la comunidad misma haya participado en la decision
de restringir dicho derecho. El Comité consider6 que “la aceptacion de
las medidas que afecten o interfieran con las actividades economicas con
significado cultural de una minoria dependera de si los miembros de la
minoria en cuestion han tenido la oportunidad de participar en el proceso
de la toma de decision en relacion con dichas medidas y si continuaran
beneficiandose de su economia tradicional”[t8 L0

28. Por ultimo, no puede perderse de vista que, habida cuenta el caracter central
que tienen los recursos naturales para la salvaguarda de la identidad
diferenciada de los pueblos indigenas y afrodescendientes, el mismo Convenio
169 de la OIT ha considerado necesario prever reglas particulares acerca de la
garantia de participacion de las comunidades étnicas respecto de las medidas
que asuman este topico. En tal sentido, el articulo 15 de ese instrumento
internacional prevé dos reglas a ese respecto, a saber (i) los derechos de los
pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos; y (i) en caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los 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 que
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberan participar, siempre que sea posible, en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que
puedan sufrir como resultado de esas actividades.

29. A partir de las consideraciones expuestas en este apartado, que recopilan
las precisiones conceptuales ofrecidas por el derecho constitucional colombiano
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y el derecho internacional de los derechos humanos, en materia de proteccion
de la identidad diferenciada de las comunidades étnicas, en especial respecto de
su relacion con latierra y los recursos naturales, la Corte extrae las conclusiones
siguientes, importantes para decidir el asunto de la referencia:

29.1. El aprovechamiento de los recursos naturales, entre ellos los mineros, que
se encuentren en el territorio en que se asientan las comunidades étnicas y
afrodescendientes, es un asunto trascendental para la definicion de la identidad
particular y diversa de dichos pueblos. Por ende, tanto las medidas legislativas
como administrativas que puedan incidir en ese aprovechamiento especifico
deben contar con espacios de participacion para esas comunidades. Un ejemplo
de las medidas legislativas de esta naturaleza es el Codigo de Minas, en tanto
regulacion general y sistematica acerca de la utilizacion de los recursos mineros
en el pais, lo que incluye los territorios ancestrales.

29.2. El deber de participacion antes anotado resulta particularmente intenso
cuando se trata de medidas legislativas y administrativas relacionadas con la
explotacion de recursos naturales en los territorios en que se ubican las
comunidades diferenciadas. Ello debido a que (i) existe un mandato
constitucional particular a ese respecto, contenido en el paragrafo del articulo
330 C.P.; (ii) el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT prevé un mandato
particular en el mismo sentido, que impone el deber al Estado de consultar a las
comunidades toda medida relacionada con la utilizacion, administracion y
conservacion de los recursos naturales, lo que incluye los recursos
mineros; (iii) tanto la jurisprudencia constitucional colombiana como la de
tribunales internacionales de derechos humanos, coinciden en que tales
proyectos de explotacion de recursos naturales tienen un importante grado de
incidencia en la salvaguarda de la diversidad étnica y cultural de las
comunidades diferenciadas.

29.3. La participacién de las comunidades indigenas y afrodescendientes
respecto de las medidas relacionadas con el aprovechamiento de recursos
mineros ubicados en sus territorios, debe ser compatible con las condiciones
propias de su identidad diferenciada. Por ende, esa participacion no puede
acreditarse de cualquier modo, sino que debe ajustarse a los requerimientos
propios de la consulta previa, en los términos explicados en el fundamento
juridico 14 de esta sentencia. Esto debido a que tales condiciones permiten que
la participacion de dichos pueblos étnicos se adelante bajo condiciones de
buena fe, informacion suficiente a las comunidades afectadas, adecuacion
cultural y oportunidad.



29.4. En la actividad de exploracién y explotacion minera, para el caso
colombiano, convergen diversos factores de riesgos para la vigencia de los
derechos constitucionales de las comunidades étnicas. Aungue se trata de una
actividad legal y sometida a fuertes regulaciones, la experiencia histérica ha
demostrado que los proyectos mineros son especialmente sensibles a acciones
como la incursién de grupos armados ilegales, el desplazamiento forzado de las
comunidades que habitan las zonas afectadas y la contaminacion del medio
ambiente. Estos riesgos, que lastimosamente son connaturales a la actividad
minera, exigen un especial deber estatal de garantia de la consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes.

29.5. En los casos que debiéndose adelantar la consulta previa, esta es
pretermitida, ademés de afectarse el derecho de las comunidades étnicas al
reconocimiento de su diversidad étnica y cultural, se pone en riesgo a estos
pueblos respecto de sus demaés derechos constitucionales. Ello en razon de los
riesgos propios de la actividad minera, que suelen generar afectaciones
concretas a los citados derechos, debido a la ausencia de participacion de los
pueblos indigenas y afrodescendientes. Esta circunstancia, como se ha
indicado, refuerza la necesidad de llevar a cabo ese procedimiento de consulta,
con el cumplimiento estricto de los requisitos explicados por la jurisprudencia
constitucional.

Solucién del cargo propuesto

30. De acuerdo con la metodologia planteada para esta decision, al igual que
los fundamentos juridicos precedentes, la resolucion del cargo propuesto en la
demanda obedece a la siguiente estructura de decision. En primer lugar, debera
determinarse si la Ley 1382/10 es una medida legislativa que afecte
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes y, por ende,
debi6 someterse al procedimiento de consulta previa. Solo si la respuesta a ese
primer interrogante es afirmativa, deberd proceder la Corte a comprobar si
dicho trdmite cumplio con las exigencias descritas en el presente fallo. Pasa la
Sala a resolver los asuntos propuestos.

31. Como se explicd anteriormente, a propdsito de la definicion del contenido
y alcance de la Ley 1382/10, esa disposicion tiene por objeto reformar varias
reglas contenidas en el Cddigo de Minas. Asi, para determinar si esa
normatividad constituye una medida legislativa que afecte directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, debe cumplirse con pasos



argumentativos definidos, relativos a (i) la identificacion acerca del objetivo de
regulacion del Codigo de Minas; (ii) la caracterizacion de los pueblos étnicos
dentro de esa regulacion; (iii) los objetivos y el alcance de la reforma contenida
en la Ley 1382/10; y (iv) la determinacion acerca del grado de afectacion que
tiene dicha reforma en la regulacion que incide directamente en las
comunidades étnicas.

Ambito de requlacién del Cédigo de Minas

32. El Codigo de Minas, en tanto se inscribe dentro del concepto juridico
de Codigo, tiene por objeto ofrecer una regulacién general, exclusiva
sistematica y exhaustiva respecto de aprovechamiento de los recursos mineros
en Colombia, con excepcion de los hidrocarburos liquidos y gaseosos. Esa
normativa tiene, por ende, una pretension de generalidad y prevalencia sobre
esa area particular de la regulacion juridica.

Estas caracteristicas de la regulacion en comento se hacen explicitas en la
lectura de las normas que le sirven de marco general. Asi, conforme al articulo
2° C.M., el Cddigo “... regula las relaciones juridicas del Estado con los
particulares y las de estos entre si, por causa de los trabajos y obras de la
industria minera en sus fases de prospeccion, exploracion, construccion y
montaje, explotacion, beneficio, transformacion, transporte y promocion de los
minerales que se encuentren en el suelo o el subsuelo, ya sean de propiedad
nacional o de propiedad privada. Se excluyen la exploracion y explotacion de
hidrocarburos liquidos y gaseosos que se regiran por las disposiciones
especiales sobre la materia.”

A su vez, la pretension de exhaustividad y prevalencia del Codigo de Minas se
hace evidente de la lectura de su articulo 3°, el cual preve que “[l]as reglasy
principios consagrados en este Codigo desarrollan los mandatos del articulo
25, 80, del paragrafo del articulo 330 y los articulos 332, 334, 360 y 361 de la
Constitucion Nacional, en relacion con los recursos mineros, en forma
completa, sisteméatica, arménica y con el sentido de especialidad y de
aplicacion preferente. En consecuencia, las disposiciones civiles y comerciales
que contemplen situaciones y fendmenos regulados por este Cdédigo, sélo
tendran aplicacion en asuntos mineros, por remision directa que a ellos se haga
en este Codigo o por aplicacion supletoria a falta de normas expresas.” Como
se observa, este enunciado normativo es especifico en sefialar que el Codigo es
la norma rectora en materia de actividad minera en el pais. Notese, ademas, que
de acuerdo con la misma regla, el Codigo es norma general y prevalente incluso
para la materia relativa a la participacion de las comunidades tradicionales en



los proyectos mineros que se desarrollen en sus territorios, puesto que hace
referencia al paragrafo del articulo 330 C.P.

Finalmente, el Codigo de Minas reclama para si naturaleza juridica exclusiva,
al prescribir que las condiciones, requisitos y licencias requeridas para el
ejercicio de la actividad minera seran los previstos en esa normatividad y no en
otras fuentes. Al respecto, el articulo 4° C.M. dispone que “[lJos requisitos,
formalidades, documentos y pruebas que sefiala expresamente este Codigo
para la presentacion, el tramite y resolucion de los negocios mineros en su
tramite administrativo hasta obtener su perfeccionamiento, seran los unicos
exigibles a los interesados. Igual principio se aplicara en relacion con los
términos y condiciones establecidas en este Codigo para el ejercicio del
derecho a explorar y explotar minerales y de las correspondientes
servidumbres.” (Subrayas no originales).

La requlacion de los asuntos de las comunidades tradicionales en el Cadigo de
Minas

33. En consideracion de las cualidades que el legislador otorgd al Codigo de
Minas, dicha normatividad hace referencia a varios topicos relacionados con las
actividades mineras que conciernen a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. El inventario de estas referencias es el siguiente.

33.1. Los literales f. y g. del articulo 35 C.M. preven que podra adelantarse
trabajos y obras de exploracion y de explotacion de minas en las éareas
constituidas como zonas mineras indigenas o afrodescendientes, a condicién
que “las correspondientes autoridades comunitarias, dentro del plazo que se
les sefiale, no hubieren ejercitado su derecho preferencial a obtener el titulo
minero para explorar y explotar, con arreglo a lo dispuesto por el Capitulo X1V
de este Codigo”.

33.2. El capitulo XIV del Cddigo de Minas, denominado Grupos Etnicos, fija
las reglas particulares sobre el aprovechamiento econémico de los recursos
mineros en areas en que se encuentren asentadas comunidades indigenas y
afrodescendientes. En razon de la importancia de estas reglas para la solucién
del cargo propuesto, la Sala considera necesario transcribirlas, asi:

Articulo 121. Integridad Cultural. Todo explorador o explotador de
minas esta en la obligacion de realizar sus actividades de manera que no
vayan en desmedro de los valores culturales, sociales y economicos de las



comunidades y grupos étnicos ocupantes real y tradicionalmente del area
objeto de las concesiones o de titulos de propiedad privada del subsuelo.

Articulo 122. Zonas Mineras Indigenas. La autoridad minera sefialara y
delimitara, con base en estudios técnicos y sociales, dentro de los
territorios indigenas, zonas mineras indigenas en las cuales la exploracion
y explotacion del suelo y subsuelo mineros deberan ajustarse a las
disposiciones especiales del presente Capitulo sobre proteccion y
participacion de las comunidades y grupos indigenas asentados en dichos
territorios.

Toda propuesta de particulares para explorar y explotar minerales dentro
de las zonas mineras indigenas sera resuelta con la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades indigenas y sin perjuicio
del derecho de prelacion que se consagra en el articulo 124 de este Codigo.

Articulo 123. Territorio y Comunidad Indigenas. Para los efectos
previstos en el articulo anterior, se entienden por territorios indigenas las
areas poseidas en forma regular y permanente por una comunidad,
parcialidad o grupo indigena de conformidad con lo dispuesto en la Ley
21 de 1991 y demas leyes que la modifiquen, amplien o constituyan.

Articulo 124. Derecho de prelacion de grupos indigenas. Las
comunidades y grupos indigenas tendran prelacion para que la autoridad
minera les otorgue concesion sobre los yacimientos y depdsitos mineros
ubicados en una zona minera indigena. Este contrato podra comprender
uno o varios minerales.

Articulo 125. Concesion. La concesion se otorgard a solicitud de la
comunidad o grupo indigena y en favor de ésta y no de las personas que
la integran. La forma como éstas participen en los trabajos mineros y en
sus productos y rendimientos y las condiciones como puedan ser
sustituidas en dichos trabajos dentro de la misma comunidad, se
estableceran por la autoridad indigena que los gobierne. Esta concesion
no seréa transferible en ningun caso.

Articulo 126. Acuerdos con terceros. Las comunidades o grupos
indigenas que gocen de una concesion dentro de la zona minera indigena,
podran contratar la totalidad o parte de las obras y trabajos
correspondientes, con personas ajenas a ellos.



Articulo 127. Areas indigenas restringidas. La autoridad indigena
sefialara, dentro de la zona minera indigena, los lugares que no pueden ser
objeto de exploraciones o explotaciones mineras por tener especial
significado cultural, social y econémico para la comunidad o grupo
aborigen, de acuerdo con sus creencias, usos y costumbres.

Articulo 128. Titulos de terceros. En caso de que personas ajenas a la
comunidad o grupo indigena obtengan titulo para explorar y explotar
dentro de las zonas mineras indigenas delimitadas conforme al articulo
122, deberan vincular preferentemente a dicha comunidad o grupo, a sus
trabajos y obras y capacitar a sus miembros para hacer efectiva esa
preferencia.

Articulo 129. Participacion econémica. Los municipios que perciban
regalias o participaciones provenientes de explotaciones mineras ubicadas
en los territorios indigenas de que trata el articulo 123, deberan destinar
los correspondientes ingresos a obras y servicios que beneficien
directamente a las comunidades y grupos aborigenes asentados en tales
territorios.

Articulo 130. Las Comunidades Negras. Las comunidades negras a que
se refiere la Ley 70 de 1993 o demas leyes que la modifiquen, amplien o
sustituyan, para los efectos de este Codigo, son también grupos étnicos en
relacion con los cuales, las obras y trabajos mineros se deberan ejecutar
respetando y protegiendo los valores que constituyen su identidad cultural
y sus formas tradicionales de produccion minera. Este principio se
aplicard en cualquier zona del territorio nacional donde se realicen los
trabajos de los beneficiarios de un titulo minero, siempre y cuando estas
areas hubieren sido poseidas en forma regular y permanente por una
comunidad o grupo negro.

Articulo 131. Zonas Mineras de Comunidades Negras. Dentro de los
terrenos baldios riberefios, adjudicados por el Instituto Colombiano de la
Reforma Agraria como propiedad colectiva de una comunidad negra, a
solicitud de ésta, la autoridad minera podra establecer zonas mineras
especiales; establecera la extension y linderos de dichas zonas. Dentro de
estas zonas la autoridad concedente a solicitud de la autoridad comunitaria
otorgara concesién como titular a la aludida comunidad y no a sus
integrantes individualmente considerados.



Articulo 132. Conformacion de las Comunidades Negras. Las
comunidades negras de que trata el articulo anterior son el conjunto de
familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres
dentro de la relacion como poblado, que revelan y conservan identidad
que las distinguen de otros grupos étnicos.

Articulo 133. Derecho de prelacion de las Comunidades Negras. Las
comunidades negras tendran prelacion para que la autoridad minera les
otorgue concesion sobre los yacimientos y depositos mineros ubicados en
una zona minera de comunidad negra. Esta concesion podra comprender
uno o varios minerales y le seran aplicables las disposiciones del presente
Capitulo.

Articulo 134. Zonas Mineras Mixtas. La autoridad minera dentro de los
territorios ocupados indistintamente por pueblos indigenas y comunidades
negras, establecera zonas mineras mixtas en beneficio conjunto o
compartido de estas minorias a solicitud de uno o los dos grupos étnicos.
En estas zonas seran aplicables las disposiciones del presente Capitulo.

Articulo 135. Acuerdo con terceros. La comunidad o grupos negros que
gocen de una concesion dentro de la zona minera de comunidades negras,
podran contratar la totalidad o parte de las obras y trabajos
correspondientes con personas ajenas a ellos.

Articulo 136. Promocion y autoridad minera. La autoridad minera
cuando se trate de formulacion y desarrollo de proyectos mineros en zonas
indigenas y de comunidades negras podra prestar asistencia técnica en
materia de exploracién, elaboracion de los planes mineros y desarrollo de
estos, siempre y cuando dichos proyectos sean adelantados por dichas
comunidades. De igual manera, podra prestar el apoyo correspondiente en
materia de promocion y legalizacion de las areas.

Adicionalmente a estos preceptos, el articulo 158 C.M. prevé una regla
particular, segun la cual en los terrenos aluviales declarados como zonas
mineras de comunidades afrodescendientes, sélo podran practicar la actividad
minera tradicional de barequeo los vecinos del lugar autorizados por el alcalde
y que pertenezcan a la comunidad en cuyo beneficio se hubiere constituido
dicha zona. En estos casos, el alcalde obrara en coordinacion con las
autoridades de las comunidades beneficiarias de la zona minera.



33.3. Del andlisis de las normas transcritas, que conforman el régimen para la
actividad minera en los territorios de las actividades mineras, la Corte concluye
los siguientes topicos:

33.3.1. El Cddigo de Minas permite las actividades de exploracion y
explotacion en las areas en que se encuentran asentadas comunidades indigenas
y afrodescendientes. Sin embargo, en razén de las particularidades de dichos
pueblos, impone al Estado y a los concesionarios mineros determinadas
obligaciones, que son de aplicacion restringida, esto es, predicables solo cuando
la actividad minera se desarrolle en dichos territorios.

33.3.2. La primera medida particular sobre el tépico en comento es la
delimitacion de las zonas de mineras indigenas, afrodescendientes o mixtas,
herramienta que tiene por objeto fijar la extension territorial en donde las
obligaciones particulares del Estado y el concesionario resultan aplicables. De
conformidad con el articulo 332 C.M., tales zonas deben incorporarse en el
Registro Minero.

33.3.3. En cuanto al contenido particular de las mencionadas obligaciones, se
advierte que las normas preven asuntos relativos a (i) la obligacion del
concesionario de reconocer, respetar y garantizar las tradiciones y practicas de
la comunidades tradicionales ubicadas en el territorio afectado; (ii) la
participacion obligatoria de las comunidades étnicas para la aprobacion de
proyectos de exploracion y explotacion en sus territorios por parte de
terceros; (iii) la competencia de las autoridades tradicionales para determinar
qué areas dentro de la zona minera no pueden ser objeto de actividades de
aprovechamiento; (iv) la obligacion de los concesionarios mineros en zonas
mineras indigenas, afrodescendientes 0 mixtas de vincular para el desempefio
de las actividades de exploracion y explotacion a la comunidad, y a capacitarla
para el efecto; (v) la prelacién de las comunidades étnicas para obtener la
concesion minera de territorios tradicionales, respecto de terceros no
pertenecientes a la etnia o grupo. Para ello, el articulo 275 C.M. prevé la
comunicacion a las comunidades de la propuesta de concesion minera del
tercero, a fin que hagan valer esa prelacion si asi lo desean; (vi) la obligacion
de las entidades territoriales que perciban regalias derivadas de la explotacién
de recursos mineros en zonas tradicionales, a que las destinen en obras y
servicios para el beneficio de las comunidades étnicas asentadas en el area
explotada (vii) la potestad de la autoridad minera para prestar asesoria para la
formulacion de proyectos mineros, cuando estos sean desarrollados por las



comunidades tradicionales; y (viii) la prohibicidn particular para el ejercicio
de barequeo en zonas mineras de comunidades afrodescendientes, por parte de
terceros ajenos a las mismas.

33.4. Como se observa, las normas del Cdodigo de Minas antes explicadas
permiten las actividades de exploracion y explotacion en los territorios
tradicionales, bajo ciertas condiciones y con el cumplimiento de determinados
requisitos y obligaciones por parte del Estado y los concesionarios. Sin
embargo, el Cédigo no prevé un régimen exceptuado, autbnomo y separado
para dichas actividades de aprovechamiento minero, de lo cual se concluye
forzosamente que en lo no regulado por las normas particulares antes descritas,
se aplican las disposiciones generales del Codigo de Minas, oponibles a las
distintas actividades de explotacion minera, preceptos gue, a su vez, tienen
vigencia respecto de la exploracion y explotacién de recursos mineros ubicados
en las areas declaradas como zonas mineras indigenas, afrodescendientes o
mixtas. Ello en razon que, como se explico en el fundamento juridico 32, esa
normatividad busca regular de forma exclusiva, exhaustiva, sistematica y
prevalente, el aprovechamiento de los recursos mineros del pais, con excepcion
de los hidrocarburos liquidos y gaseosos.

Los efectos de la Ley 1382/10 en la requlacion de los intereses de las
comunidades tradicionales dentro del Codigo de Minas

34. En apartado anterior de esta sentencia fue explicado por la Corte como la
Ley 1382/10, aungue contiene reformas puntuales al Codigo de Minas, se trata
de una normatividad que responde un proposito especifico e identificable,
consistente en la modificacion de dicho Codigo, a efectos de modernizar la
legislacion minera, de cara a obtener instituciones y procedimientos que
permitieran (i) el aprovechamiento de recursos de manera
competitiva; (ii) facilitar y ampliar la inversion, incluso de origen extranjero,
en la actividad minera del pais; (iii) formalizar las actividades mineras
existentes y tecnificar las modalidades tradicionales y artesanales de
explotacion; (iv) incidir en el crecimiento econdémico y la superacion de la
pobreza; y (v) lograr conciliar la actividad minera con el desarrollo sostenible
y la proteccion del medio ambiente.

Para lograr estos multiples objetivos, la Ley acusada incorpor0 variadas
adiciones y modificaciones al Cdodigo de Minas, que fueron explicadas en
detalle en el fundamento juridico 20. Las materias objeto de reforma versan,
entre otros aspectos, sobre la reformulacion del procedimiento para la entrega



de concesiones mineras; las reglas sobre reservas especiales de explotacion y
formalizacién de mineria artesanal, los preceptos sobre zonas excluidas de
mineria por razones ambientales; las normas técnicas sobre incidencia
ambiental de proyectos mineros; el régimen de prorrogas de contratos de
concesion, las disposiciones sobre obtencion, tramite y requisitos de la licencia
ambiental para proyectos mineros; el procedimiento y condiciones de
constitucion de servidumbres para la exploracion y explotacion; las
competencias y tramite para la conformacion de areas de integracion minera; y
el régimen sobre contraprestaciones y sanciones relacionadas con las citadas
actividades de exploracion y explotacion.

35. Algunos intervinientes sostienen que las normas acusadas no afectan
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes, puesto que no
plantean reformas o adiciones a los preceptos del Codigo de Minas que hacen
referencia a las actividades de aprovechamiento minero en sus territorios. La
Corte advierte, en contrario, que los contenidos de la Ley 1382/10 si conforman
medidas que afectan directamente a los pueblos étnicos. Esto debido a que si
bien no reforman expresamente las disposiciones del capitulo XIV del Codigo
de Minas, en cualquier caso prevén reglas que tienen aplicacion en los
territorios de dichas comunidades.

Notese que segun lo explicado en el fundamento juridico 33.4., el Codigo de
Minas no plantea un régimen de exclusion a la actividad minera en dichas
areas. Antes bien, permite que en esas zonas se adelanten labores de
exploracion y explotacion, solo que lo somete a determinadas condiciones y
requisitos. Esto implica una consecuencia juridica de nodal importancia para
este caso, segun la cual las disposiciones del Codigo de Minas son aplicables a
la actividad minera desarrollada en los territorios indigenas y
afrodescendientes. Esto por la simple razén que el ordenamiento juridico (i) no
prevé un régimen auténomo y separado para la actividad minera en las zonas
en que se asientan las comunidades indigenas y afrodescendientes;
y (ii) confiere naturaleza exhaustiva y prevalente al Cédigo de Minas, segun se
ha explicado en diversos apartes de este fallo. Asi por ejemplo, las
comunidades indigenas o afrodescendientes que desarrollen mineria tradicional
en sus territorios, deberan sujetarse a las reglas generales del mencionado
Caodigo sobre ese particular, entre ellas las que prevén disposiciones para su
formalizacion. De otro lado, los contratos de concesion en territorios
ancestrales, desarrollados por terceros no integrantes a los pueblos étnicos estan
sometidos tanto a ese mismo régimen general, como a las condiciones
particulares del capitulo XVI.



Adicionalmente, no puede perderse de vista que, segin se ha explicado en este
fallo, existe un consenso en el derecho constitucional colombiano y en el
derecho internacional de los derechos humanos, acerca de la incidencia de la
exploracion y explotacién minera en los territorios ancestrales de los pueblos
étnicos y la salvaguarda de la integridad de su identidad diferenciada. En ese
orden de ideas, las medidas legislativas y administrativas que tengan aplicacion
en dichas actividades deben estar precedidas de la participacion efectiva de las
comunidades afectadas, so pena de vulnerar sus derechos constitucionales.

De esta manera, como la Ley 1382/10 contiene decisiones legislativas que
inciden directamente en la explotacién de recursos mineros en los territorios de
las comunidades étnicas, su expedicion debio estar precedida de espacios de
participacion para dichos pueblos, en los términos del paragrafo del articulo 330
C.P. y los articulos 6° y 15 del Convenio 169 de la OIT. Esto se sustenta en el
hecho que tales disposiciones son aplicables a las actividades de exploracion y
explotacion minera en dichos territorios. En consecuencia, al tratarse de
medidas legislativas que afectan directamente a las comunidades, de
conformidad con lo expuesto en este fallo, debieron someterse al trdmite de
consulta previa, de acuerdo a los requisitos y etapas explicados en esta
sentencia.

36. No obstante, contra esta conclusion puede plantearse validamente que la
aplicacion de los diferentes preceptos de la Ley 1382/10 es enervada por la
misma norma, la cual plantea una férmula de exclusion en su articulo 28. En
efecto, dicha regla de derecho sefiala que “las disposiciones de la presente ley
no modifican ni derogan las garantias y derechos consagrados en la Ley 70 de
1993 y en el Codigo de Minas a favor de los grupos étnicos.”

Esta norma es entendida por algunos intervinientes como (i) una clausula de
salvaguarda de los intereses de las comunidades étnicas, respecto de la
aplicacion de la reforma legal; y/o (ii) la comprobacion que la Ley 1382/10 no
afecta directamente a los pueblos indigenas y afrodescendientes, en tanto no
incorpora modificaciones al régimen legal aplicable a los mismos.

La Corte desestima estas dos posiciones planteadas y, en cambio, concluye que
el mencionado articulo no tiene el efecto de enervar la afectacion directa que
las normas de la Ley 1382/10 generan para las comunidades étnicas, como pasa
a explicarse.



36.1. En cuanto a la presencia de una clausula de salvaguarda en la norma
analizada, la Sala advierte que no es viable inferir un precepto en ese sentido. El
articulo 28 de la Ley 1382/10 sefiala que las normas de esa preceptiva no
modifican ni derogan las garantias que a favor de las comunidades étnicas,
previstas tanto en el Codigo de Minas como en la Ley 70/93, en este Gltimo
caso respecto de las comunidades afrodescendientes. Esta regla de derecho no
tiene un propdsito distinto que regular un aspecto particular de los efectos
derogatorios de la Ley 1382/10 respecto de otras normas del ordenamiento, para
sefialar que ese fendbmeno no opera frente a determinadas disposiciones. Sin
embargo, en modo alguno es posible concluir de esta prevision que las normas
del Codigo del Minas, entre ellas las reformadas por la Ley 1382/10, no son
aplicables respecto de las actividades de explotacion y exploracion minera. El
articulo analizado se limita a decir que las previsiones de la citada Ley no
inciden en las reglas particulares que regulan los “asuntos mineros” de las
comunidades étnicas. Empero, como se demostro en el fundamento juridico
35, el ordenamiento juridico no ofrece un régimen de actividades mineras
separado y autonomo para dichas comunidades, lo que necesariamente implica
que le son aplicables las reglas generales, entre ellas las que fueron objeto de
reforma por parte de la Ley 1382/10, conclusion que permanece inalterada
frente a lo previsto en la norma analizada.

Inclusive, la Sala considera que lo regulado en el articulo 28 de la Ley 1382/10
no plantea ningun efecto trascendente en lo que tiene que ver con la regulacion
de los tépicos mineros que interesan a las comunidades diferenciadas. Ademas
de lo explicado, es claro que una norma del Codigo de Minas no podria
validamente alterar el régimen juridico de reconocimiento y garantia de la
diversidad étnica y cultural de dichos pueblos, ni menos modificar previsiones
de naturaleza estatutaria, como sucede con la Ley 70/93.

36.2. Las razones expuestas sirven para dar respuesta al segundo
cuestionamiento. Es evidente que el articulo 28 de la Ley 1382/10 no tiene un
alcance tal que elimine la incidencia de las reglas de esa normatividad sobre las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello debido a que, como se ha
repetido insistentemente, tales reglas y, en general, el Codigo de Minas, son
aplicables frente al aprovechamiento minero en los territorios ancestrales. La
vigencia de tales normas en ese escenario no resulta afectada por la disposicién
en comento, pues de la misma no es juridicamente admisible colegir que
excluye de la aplicacién del Codigo de Minas y sus reformas a las actividades
de exploracion y explotacion minera en las zonas indigenas, afrodescendientes
0 mixtas.



37. En suma, la Corte concluye que la Ley 1382/10 contiene diversas e
importantes reformas a distintos aspectos del Codigo de Minas, que modifican
o adicionan reglas legales que son aplicables respecto del aprovechamiento
minero en los territorios indigenas y afrodescendientes. Estas disposiciones,
por ende, afectan directamente a las comunidades étnicas, puesto que (i) como
se indico, son aplicables a la actividad minera en sus territorios ancestrales, de
forma articulada con las condiciones y limites que el mismo Cddigo de Minas
preve para la actividad minera en los territorios ancestrales; y (ii) existe un
consenso, tanto en la jurisprudencia constitucional como en el derecho
internacional de los derechos humanos, respecto de la estrecha relacion entre la
salvaguarda de la identidad diferenciada de las comunidades étnicas y su
participacion en el disefio y ejecucion de medidas legislativas y administrativas
relacionadas con la explotacion de los recursos naturales en sus territorios, entre
ellos los mineros. Esto debido a la especial significacion que para dicha
identidad tiene el vinculo entre la comunidad y la tierra en que se asiente, que
se extiende a los recursos naturales en ella contenidos. Por lo tanto, la Ley
1382/10 debid ser objeto de procedimiento de consulta previa de medidas
legislativas, con sujecion a los requisitos y condiciones juridicas y materiales
descritas en este fallo.

Omision del procedimiento de consulta previa. Inexequibilidad de la ley
acusada

38. Habida consideracion de lo expuesto y segin la metodologia determinada
por la Sala en el fundamento juridico 30, comprobada la obligacion
constitucional de satisfaccion del derecho de consulta previa respecto de la
norma acusada, debe la Corte determinar si esta fue llevada a cabo, con sujecion
a las condiciones explicadas en esta sentencia.

La respuesta a este interrogante es negativa. En efecto, a partir del analisis de
las pruebas sobre el procedimiento legislativo recaudadas en este proceso, se
comprobo que (i) la presentacion del proyecto de ley ante el Congreso no
estuvo precedida de ningun tramite de consulta con autoridades representativas
de las comunidades indigenas y afrodescendientes; y (ii) los escenarios de
participacion ciudadana durante el tramite no contaron con espacios
particulares para la consulta a tales comunidades. Sobre este ultimo aspecto, se
tiene que los secretarios de las comisiones quintas de Senado y Camara
certificaron que durante el tramite legislativo de se adelantaron foros y
audiencias publicas sobre la iniciativa de reforma al Cédigo de Minas.l22 No
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obstante, tales escenarios de participacion tuvieron caracter ordinario, dirigido
a la ciudadania en general y no precedieron al tramite del proyecto de ley, sino
qgue se hicieron en el marco del mismo y, por ende, no contaron con el
procedimiento y condiciones propias de la consulta previa. En ese sentido, no
configuran sucedaneos de ese tramite particular y concreto. Del mismo modo,
tampoco concurre en los proyectos de ley acumulados y sus correspondientes
exposiciones de motivos, evidencia que el Gobierno o los ponentes hayan
realizado algtin tramite relacionado con la consulta previa de la iniciativa. 21

Antes bien, para los congresistas resultaba claro gue ese procedimiento se habia
omitido. No obstante, la posicion mayoritaria dentro de las camaras fue que el
tramite de consulta previa no era necesario para el caso planteado, pues en su
criterio no se trataba de una norma que incidiera directamente en los intereses
de las comunidades indigenas y afrodescendientes. Para ello, fueron expuestos
argumentos similares a los indicados por algunos de los intervinientes en este
proceso, explicados en este fallo. Sobre el particular, resulta ilustrativa la
discusion adelantada en la Comision Quinta del Senado durante el primer
debate del proyecto de ley. En esa sesion, uno de los senadores por minorias
étnicas, apoyado en su posicion por otros senadores del sector minoritario, puso
de presente la posible inconstitucionalidad de la iniciativa por la omision del
requisito de consulta, a partir de lo cual solicité el archivo del proyecto. Sin
embargo, sus peticiones no fueron aceptadas por los demas legisladores, al
considerar, contrario a como se demostré en este fallo, que la reforma al Codigo
de Minas no requeria de consulta previa, al no incluir modificaciones a las
reglas de esa normativa que refieren a las prerrogativas de los grupos
étnicos. Al respecto, en el acta de la sesién en comento se sefialo:

“Expresa el Senador Ernesto Ramiro Estacio:

Yo quisiera iniciar primero con una contextualizacion, porque se ha
referido el Senador Manzur a los pueblos Indigenas y sobre todo con el
tema de la consulta previa, para mirar que este proyecto si tiene relacion
con los pueblos y las comunidades Indigenas y precisamente donde afecta
este proyecto.

Miren, nosotros estamos distribuidos a lo largo y ancho del pais, somos
84 pueblos Indigenas legalmente reconocidos, pero segun nuestros
estudios, avanzamos a 94 pueblos Indigenas. Estamos distribuidos en los
departamento de La Guajira, Cesar, Vichada, Cdrdoba, Chocd, Caldas,
Cauca y Narifio. De ellos, en la mayoria de los Departamentos existen
resguardos Indigenas legalmente constituidos, asociaciones de Cabildos
reconocidas por un Decreto, 0o en el marco del Decreto 1088 de la
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Direccion de Etnias del Ministerio del Interior y Justicia, diciendo que los
territorios Indigenas son imprescriptibles, inalienables e inembargables.
Aparte de eso, a las instituciones de los Cabildos se les reconoce como
una institucion de caracter especial, sujetos de derechos colectivos en sus
comunidades, pero también ambientales. Y los pueblos Indigenas en ese
orden de ideas, han logrado un reconocimiento como ese derecho a la
consulta previa que se ratifica en Colombia por la Ley 21 del protocolo de
Ginebra de la OIT.

También hay otros derechos Constitucionales. El articulo 330 de la
Constitucion habla del desmedro cultural. Cuando haya proyectos que
afecten directamente a los pueblos Indigenas y tengan que ver con la
explotacion de los recursos naturales tiene que aplicarse ese concepto del
desmedro cultural; aunque en la Constituyente se planteé que deberia
aducirse mucho a la objecion cultural. Todo proyecto que en asuntos de
minas, en asuntos relacionados con el deterioro cultural de la identidad,
del territorio y los afecten, deben ser consultados y concertados previa
informacion con los pueblos Indigenas. Con eso debo decirle entonces que
en los territorios Indigenas hay recursos minerales, ahi estan las minas y
no podriamos decir que en los territorios no hay minas y que este proyecto
no afecta.

Es algo equivocado Senador Manzur, decir que esto no afecta para nada a
los pueblos Indigenas y mucho menos cuando la Ley 21 con el convenio
169, plantea que en medidas legislativas, debe consultarse a los pueblos
Indigenas.

Por eso también existe sefior Presidente, una Comision que esta
reglamentada también con la Direccion de Etnias, que se le ha
denominado “La Mesa de concertacién entre Pueblos Indigenas y el
Gobierno”; ahi hacen presencia y hacen parte las organizaciones
Indigenas a nivel del pais, la ONIC, la OPIAC, AICO, organizaciones del
orden regional y del orden nacional; pero que yo sepa, hasta esta fecha no
ha habido una mesa de concertacion para tratar el Codigo Minero.

En ese orden de ideas entonces no podremos decir que esto no afecta las
comunidades. Existen los instrumentos, los espacios para que se dialogue
y se concerte, pero en este caso no se ha concertado en la Mesa Nacional
de Territorios.

Que si esto afecta 0 no afecta a los pueblos Indigenas, claro que afecta.
Miren, en la Guajira con lo de la sal, en el Putumayo, en el Vichada, en el
Choco, en Santander con el pueblo U'wa, ahi estan pueblos Indigenas.
Entonces, no podemos decir que no afecta.

(..)



Han existido cantidad de problemas, pero contextualizando un poco y
respecto a la consulta previa, es muy curioso lo que en estos ultimos dias
estd sucediendo. Cosas que si les conviene, dicen que hay que hacer
consulta previa, pero si no les conviene, plantean que no hay que hacer
consulta previa. Pero lo mas curioso es que el Gobierno de Colombia,
cuando se plantea la declaracién de los derechos de los pueblos Indigenas
en la ONU, dicen que no firma dizque porque no hizo consulta previa, es
lo més curioso.

Entonces, nosotros no entendemos la posicion en este caso con los pueblos
Indigenas, de ellos hacia nosotros, pero nosotros si la entendemos
claramente porgue en ningin momento estan primero dando las facultades
para el ejercicio de la autonomia, para el respeto del territorio, para el
respeto de la identidad, para fortalecernos como pueblos y comunidades
Indigenas y vivir tranquilamente en nuestros territorios; entonces, es cosa
curiosa.

El otro dia el Senador Milton aducia que Colombia no voté la declaracion
de los derechos de los pueblos Indigenas en la ONU, precisamente por
falta de consulta previa. Ahora, en este proyecto minero que si afecta a los
pueblos Indigenas, dicen que no hay que hacer consulta previa
precisamente porgue no afecta.

Para su informacion Senador Manzur, hay una Mesa creada, constituida
legalmente, entre las organizaciones Indigenas y el Gobierno para que se
discutan esos temas, esa Mesa no ha sido citada. Tan solo para dejar ese
tema de la consulta previa y lo relacionado con la ONU.

(...)

Hemos mirado también y hemos recibido varios conceptos, el mismo
concepto de la Comision Colombiana de Juristas plantea eso, sobre la
consulta previa. Creo que el concepto de la Procuraduria también aduce
de que sin consulta previa con pueblos Indigenas y que no se hizo, no hay
Constitucionalidad de este proyecto.

(-..)

Hemos mirado también revisando un poco el proyecto, si afecta o no
afecta a los pequefios mineros, pues nosotros vemos que si afecta. Tan
solo en la excepcion del proceso licitatorio, pues no les van a dar la
posibilidad a los pequefios, medianos para hacer eso, entonces ahi se abre
la puerta para que entren, como dice el doctor Robledo, las
multinacionales, o sea, no lo vemos claro en esa excepcion del proceso
licitatorio y el Senador Jaramillo ha planteado también, no hay claridad
en la excepcion del proceso licitatorio en este caso para los pequefios
mineros. Entonces, nosotros vemos ahi que se abre la puerta grande para



gue entren otras empresas grandes y se aduefien de nuestros recursos
minerales. Es la concepcidn que nosotros tenemos.

(...)

Debo decir que hay disposicion de los pueblos Indigenas, en ningin
momento estan cerrados a escuchar, a dialogar, a hablar al respecto y
nosotros como voceros aqui en esta Comision, hasta que no se agote ese
proceso, seria incomodo para nosotros permitir que esto avance, cuando
nos saltamos ese proceso y ese procedimiento.

Entonces, queria dejar también esa constancia sefior Presidente y mis
consideraciones con las cuales yo las presento para que el proyecto se
archive, o si es el caso, se vuelva a corregir, surta el debido proceso, y se
vuelva a plantear en otra ocasion.

Manifiesta el honorable Senador Julio Manzur Abdala:

Senador Estacio, yo quiero hacer unas apreciaciones sobre lo que usted
dijo en la mafana del dia de hoy. Primero, siempre hemos tenido respeto
en el Congreso de la Republica especialmente en la Comision Quinta, por
los pueblos Afrodescendientes, por la poblacion Indigena, por toda la
poblacion trivial de Colombia y nosotros sabemos plenamente que en la
Constitucion, en su articulo 330, en los incisos 1°, 2°, 3°, 4°, 40, existen
unas normas que son de obligatorio cumplimiento, asi como el convenio
169 de la OIT; yo lo tengo absolutamente claro, pero permitame decirles
gue nosotros hemos hecho foros para que ustedes tengan la oportunidad
de explicar qué les duele y donde les duele a los Indigenas de Colombia
en estas modificaciones que se le estan haciendo a una Ley de la Republica
que esta plenamente determinada y en ejercicio del Cédigo de Minas la
Ley 685 del afio 2001.

En las modificaciones sefior Presidente, sefiores Congresistas no se eleva
ninguna lesién a las poblaciones Indigenas y si el Senador Estacio me
puede decir en cual de los articulos se le hace un dafio a los derechos
Constitucionales de los Indigenas, que me diga en cuales para hacerle las
modificaciones. En ninguno de los mas de 20 articulos que tiene este
Proyecto de ley, se lesiona la autonomia, ni los principios de igualdad, o
los derechos constituidos de los Indigenas de Colombia. Y si le quiero
decir, que si, nosotros estamos al legislar, pero legislar para cada una de
las etnias del pais y para el resto de los colombianos, es supremamente
dificil Senador Estacio.

Yo lo he dicho en multiples oportunidades aqui, no es nuestro interés
perjudicar, pero tampoco es nuestro interés en que cada vez que vamos a
legislar, tenemos que abrir un capitulo aparte para modificar algunos



articulos que beneficien mas y mas a algunas poblaciones o etnias
regulares o irregulares en el pais.

(...)

Y quiero dejar claro aqui frente a la opinién pablica del pais. Cada vez
que se hace una explotacion minera, una exploracién minera, se hace un
dafio ecoldgico. Lo que nosotros tratamos de hacer frente a las
valoraciones econémicas de una explotacion de esta naturaleza, es
disminuir légicamente el golpe que proporciona al ambiente una
exploracion y una explotacion de esta naturaleza y lo estamos haciendo
por escrito, dejandolo ademas en la conciencia ciudadana y lo hemos
hecho en todos los foros Senador Estacio, dejandole en la conciencia
ciudadana de quienes exploran y explotan minas para beneficio personal
y logicamente para la utilidad nacional, que tengan un poquito de
conciencia ambiental, que logicamente invierta en procesos verdes que
nos permitan en un momento determinado obtener los beneficios
internacionales frente a estos procesos.

Con eso yo le quiero afirmar a usted sefior Senador Estacio, que usted no
tiene para mi juicio, razones para decir que se archive un proyecto porque
se lesiona a la identidad, o a los procesos, 0 a los beneficios, 0 a la
naturaleza indigenista en el territorio nacional, porque si usted me muestra
un solo articulo modificado, porque aqui lo que hemos hecho es modificar
unos articulos y adicionar 2 6 3 articulos que van a permitir una mejor
estadia del medio ambiente en la conciencia nacional. Y si usted me dice
cuales son los articulos, yo no tengo inconveniente en hacer l6gicamente
lo que usted nos solicita a la consulta previa, a pesar de que nosotros
consideramos consulta previa, los foros que en el escenario nacional se
han realizado para tal fin.

Precisa el honorable Senador Ernesto Ramiro Estacio:

Lo de la consulta previa lo decimos nosotros, pero también lo esta
diciendo la Procuraduria, como un ente de control dentro del Gobierno.
Ahora, respecto a los foros, una cosa es un foro y otra cosa es una consulta
previa. Yo estoy recordando que aqui existe una Mesa Nacional de
Territorios, creada mediante un decreto por el Ministerio del Interior,
donde participan los pueblos Indigenas y ese espacio que es para alli
debatirse, no se ha hecho.

Es el procedimiento, si eso se hace, se discute, se analiza, se mira los
impactos positivos, negativos para los pueblos Indigenas, si es necesario
también dar buenos aportes, pues tampoco habria problema, pero aqui se



estd saltando ese paso Constitucional, reconocido por Ley 21 del
Congreso de Colombia.

(...)

En uso de la palabra, anota el honorable Senador Antonio Valencia
Duque:

Quiero celebrar realmente el que en este Proyecto de ley haya habido una
amplia participacién y muchisimo interés de todos los honorables
Senadores, y prueba de ello es la participacién que ha habido hoy y que
esperamos que sea todavia mas fluida en la préxima sesion.

Yo si creo que no tendria objeto esperar a que el Ministro esté si nosotros
vamos a hacer el debate sobre el articulado hoy. Incluso, podriamos llegar
a concertar algunos temas en los que de pronto tengamos posiciones
dispares y que bien sea en la sesion del proximo martes o el proximo
miércoles, con la presencia del sefior Ministro, pudiéramos llegar ya a
unos acuerdos, incluso, creo que la misma posicion del Senador Estacio
que esta pidiendo que sea archivado el proyecto, pues como ya lo decia el
Senador Mora, invitarlo a que nos de sus iniciativas, nos diga en qué hay
que mejorar el proyecto, que explicitamente se diga en qué articulos se
esta violando la ley, o se esta quebrantando el orden Constitucional, no se
estad dando cumpliendo a la Ley 21 del 70 y deméas normas.

Si realmente como ellos consideran donde estd la posicion de la
Procuraduria que decia él, que dice que el proyecto tiene que ser
concertado, no he visto ninguna posicion de la Procuraduria, si él la tiene
pues no nos la leyo, no nos la hizo llegar.

De tal manera que yo si invitaria mas bien a que dentro de una amplia
concertacion, mas que decir que no se siga el proyecto porque el sefior
Ministro no esta, es porque queremos escuchar sus posiciones, para que
entre todos, tanto con la posicion de quienes estan pidiendo que se archive,
como quienes tenemos algunas posiciones dispares con lo de la ponencia
principal del doctor Julio, que ha sido muy elaborada, podamos tener algo
ya definitivo con todas las apreciaciones, incluso a ver hasta donde
tenemos que tener en cuenta algo de la posicion de la Contraloria y asi
tengamos una posicién definitiva en la proxima sesion.

(...)

Interviene el honorable Senador Jorge Robledo Castillo quien
expresa:

(...)

Yo creo Senador Manzur, como dice el Senador Estacio y no hay que
irritarse con el Senador Estacio, a mi francamente no me gusta una cierta
irritacion, cuando el Senador Estacio defiende aqui o expresa su punto de



vista indigena, yo siento como que se irritan; pero yo creo que él tiene
razon cuando dice que este proyecto no fue consultado, no fue consultado,
pero entonces aqui dicen, no, si fue consultado, pero ojo Senador Manzur,
también dijeron que habia sido consultada la ley forestal que ustedes
aprobaron aqui y ya la Procuraduria dijo -y a eso era lo que se referia el
Senador Estacio-, que no se consultd y que eso le da un vicio de nulidad,
0 sea, ya le paso a esta Comision Senador Manzur, ustedes aqui aprobaron
la ley forestal en contra de la opinion del Senador Estacio, que dijo que
no habian consultado.

Un foro no es una consulta, una consulta es una cosa mas compleja y por
supuesto que este Codigo afecta de una u otra manera los derechos
Indigenas. Por ejemplo, le voy a poner uno bien peliagudo, que lo
garantizo la Drummond en un Gltimo contrato, en un otrosi del contrato,
0 si no, no hubiera pagado la plata esa que debia, que es que no le pueden
dar a otra empresa condiciones mejores que a Drummond porque se le
dafa la competitividad a Drummond, mire usted y eso afecta a los
Indigenas. Si los Indigenas tienen una mina de cualquier cosa y usted le
da a otro minero, cerca de esa mina unas condiciones econémicas mejores
que al Indigena, lo esta lesionando, lo saca del negocio.

Pero podriamos mirar eso con mas detalle, pero créame que es asi, no
consultaron y por supuesto que lo afecta, por supuesto que lo afecta. Este
ejemplo que le acabo de poner lo meti6 Drummond en un contrato,
Drummond le dijo; les pago la plata que les debo, reducidita por supuesto,
porque tampoco es que sean tan generosos, pero eso Si, me meten este otro
punto en el contrato, o sea, nadie en Colombia podré tener un contrato,
para el Estado colombiano, mejor que el que tiene Drummond.

(...).

Solicita el uso de la palabra el honorable Senador Oscar Josuée Reyes
Céardenas quien expresa:

(-..)

Este Cddigo de Minas vamos a analizarlo poco a poco y lo vamos a
estudiar. Yo no creo que lo aconsejable sea archivarlo como dice el
Senador Estacio, vamos a mirar qué es lo que estan perjudicados los
Indigenas, en qué los estan perjudicando y lo metemos aqui. Y en eso
créame Senador y Senadores que yo aqui estoy para ayudar, es lo que el
pueblo colombiano quiere, mejor dicho, aqui no vamos a aprobar nada
que vaya a afectar al pueblo colombiano.

(...)

En uso de la palabra, dice el honorable Senador Humberto de Jesus
Builes Correa: Primero que todo respecto a la intervencion del doctor



Ernesto Ramiro Estacio, que hablaba de que la ley forestal no fue
concertada y recuerdo que el Senador Jumi nos aplazd por ahi 5 6 6
sesiones la votacion de la ley porque nos llevd a varias partes del pais a
consultar. Aca nos trajo a todas las autoridades Indigenas, nos trajo a todos
los asesores, todas las ONG, nos trajo todo tipo de controles y auditorias
y todo lo que encontrd. Nos hizo hacer todos los tramites en lo que tenia
que ver con los Indigenas, en lo habido y por haber, respecto al Proyecto
de ley forestal, de pronto se nos qued6 alguno por fuera, pero con
seguridad que la mesa de concertacion la hubo y que aqui estuvieron todas
las autoridades asesoras, consultoras, nacionales e internacionales y todas
las ONG.

(...).

El turno es para el honorable Senador Milton Rodriguez Sarmiento
y sefiala en su intervencion:

(...)

Para terminar, yo si quiero llamar la atencion sobre el tema del Senador
Estacio. Miren, lamentablemente el problema es que aqui en Colombia,
nosotros y particularmente la Comision Segunda es muy alegre cuando
aprueba las leyes aprobatorias de Tratados. Y es muy alegre porque como
ademas los Tratados solo se aprueban o se imprueban, y no se le pueden
hacer modificaciones salvo algunas clausulas interpretativas que en eso la
Corte Constitucional ha tenido algunas tesis bien diversas sobre la
materia, resulta que nosotros incorporamos el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, que hace parte por supuesto del
bloque de Constitucionalidad y lo incorporamos a través, si no estoy mal
de la Ley 23 del 91; y ahi tenemos unas dificultades y a mi me gustaria
Ilamar la atencion de los ponentes para que se revisen las siguientes
Sentencias de la Corte Constitucional que Ilaman la atencion sobre el
tema: La Sentencia C-139 del 96; la Sentencia CU-039 del 97; la
Sentencia T-188 del 93; la Sentencia T-254 del 94; la Sentencia 308 del
93; la Sentencia T-342 del 94; la Sentencia T-380 del 93; la Sentencia T-
652 del 98 y esto lo hago en el mayor &nimo constructivo y no lo hago
con el animo de torpedear el proyecto, sino, con el animo de blindarlo de
posibles vicios de Inconstitucionalidad que pueda tener hacia el futuro,
porque es que la Corte bien se ha pronunciado, cuando se debe aplicar la
consulta previa y dice: ¢cuando se vayan a tomar medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar los derechos de las comunidades
Indigenas.

O sea, que vale decir que no es solo cuando se estan adelantando
proyectos, cuando se esta desarrollando la tarea del licenciamiento



ambiental, sino que hay que revisar y revisar con lupa en el proyecto,
porgue si no se agoto la instancia de la consulta previa y yo llegué a esta
Comisidn escasamente hace 3 meses y desconozco el trdmite que se le
hubiera podido dar, unicamente estuvimos en la audiencia pablica, donde
ademas, hubo una participacién muy nutrida, pero yo si quisiera que en
ese tema de los Indigenas, saber qué tipo de consulta se hizo, porque no
es cualquier consulta, en eso exige también la Norma Constitucional que
esa consulta debe garantizar un conocimiento pleno, una participacion
activa y efectiva, libre de interferencias y de alguna manera este es un
problema complicado, porque queramoslo 0 no, vamos a someter estas
Normas de todas maneras al juicio de Constitucionalidad.

El doctor Builes dice que en el tema forestal si se hicieron esas consultas,
realmente yo tampoco estaba en esa época en el Congreso cuando se
realizo ese tema, pero habra que ver como se pronuncia la Corte en esa
materia, porque sé que uno de los fundamentos de la demanda de
Inconstitucionalidad de la ley forestal, fue precisamente la omision del
tema de la consulta. Y este no es un tema de poca monta, es la
modificacion al Cdédigo de Minas, entonces yo llamo la atencién en ese
aspecto particular.”[22

39. En ese orden de ideas, la Corte advierte que concurren en el presente
proceso de inconstitucionalidad suficientes elementos de juicio para concluir
que el procedimiento de consulta previa no fue llevado a cabo respecto de la
Ley 1382/10. Por lo tanto, comprobada esta omision, debe la Sala determinar
la consecuencia juridico constitucional de la misma.

Segun se explico en el fundamento juridico 15 de esta sentencia, la omision del
procedimiento de consulta previa tiene como consecuencia prima facie la
inexequibilidad de la medida legislativa correspondiente, en razon de vulnerar
materialmente la Constitucion, en cuanto al derecho fundamental de
participacion, mediante el trdmite de consulta, que tienen las comunidades
indigenas y afrodescendientes. Sobre este topico debe insistirse en el caracter
material del vicio evidenciado. Asi, en la sentencia C-175/09, reiterandose la
posicion evidenciada en el fallo C-030/08, se puso de presente como “...la
omision del deber de consulta previa es un vicio de inconstitucionalidad que
concurre con anterioridad al tramite legislativo y que se proyecta sobre el
contenido material de la norma objeto de examen. A partir de la necesidad de
preservar correlativamente el derecho fundamental a la consulta a las
comunidades indigenas y afrodescendientes y el principio de conservacion del
derecho legislado, la Corte ha considerado que si bien el incumplimiento del
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deber de consulta lleva prima facie a la inexequibilidad de la norma acusada,
esta circunstancia debe evaluarse a la luz del grado de mayor o menor
generalidad de la medida legislativa y el grado de incidencia de los contenidos
de la disposicion en los intereses que atafien a las comunidades indigenas y
tribales.”

Esta naturaleza material del vicio por omision de consulta previa, conlleva
también como consecuencia de técnica constitucional que, demostrado el yerro,
no resulte aplicable el procedimiento de subsanacion previsto en el paragrafo
del articulo 241 C.P. Ello debido a que ese tramite aplica exclusivamente para
los vicios de procedimiento en la formacion de las leyes.

40. Sin embargo, también se sefiald en ese apartado que respecto a la evaluacion
sobre el remedio constitucional a la omision del deber de consulta debian
tenerse en cuenta aspectos relativos a (i) el contenido general de la ley y los
contenidos especificos de la misma respecto de los pueblos indigenas y
afrodescendientes; (ii) la finalidad de la ley y la relacion que existe entre cada
una de las partes que la componen; (iii) la posibilidad de distinguir normas de
la ley que sean separables respecto de la misma; y (iv) las decisiones del
legislador respecto de los derechos de los pueblos indigenas vy
afrodescendientes. Por lo tanto, debe evaluar la Sala estos aspectos, a fin de
determinar si persiste la inexequibilidad total de la Ley 1382/10 o si, en su lugar,
existe la posibilidad de adoptar un fallo de inexequibilidad parcial o de
exequibilidad condicionada.

40.1. Para resolver este asunto, debe partirse de reiterar que los distintos
contenidos de la Ley 1382/10 tienen por objeto modificar o adicionar reglas del
Codigo de Minas que son aplicables a las actividades de exploracion y
explotacion minera en los territorios de las comunidades indigenas vy
afrodescendientes. En ese sentido, las disposiciones de esa normatividad logran
su incidencia directa en los pueblos étnicos, puesto que tratan sobre aspectos
regulatorios del aprovechamiento de los recursos naturales no renovables en las
zonas en que se asientan, asuntos que tienen una especial relacion con la
salvaguarda y la definicién de la identidad diferenciada de dichos pueblos.

Ademas, el caracter extenso y detallado de la reforma al Codigo de Minas
contenida en la Ley 1382/10 se explica en que el hecho que, lejos de tratarse de
un ajuste puntual a ese Codigo, en realidad conforma una modificacion
profunda y sistematica, con uniformidad de criterio y destinada a reformular la
regulacion minera, con el fin de lograr un grupo definido de objetivos, descritos



en el fundamento juridico 34 de esta sentencia. En ese sentido, teniéndose en
cuenta que (i) todas las normas contenidas en la Ley 1382/10 son susceptibles
de ser aplicadas en los territorios indigenas y afrodescendientes; (ii) estas
normas estan articuladas sistematicamente para la reformulacién del concepto
mismo de actividad minera en el pais; y; (iii) la explotacién de los recursos
mineros es un aspecto crucial en la proteccion de su diversidad étnicay cultural,
no es viable desagregar de la norma acusada aquellos preceptos que afectan o
no a los pueblos étnicos. Esta circunstancia descarta, de suyo, la posibilidad de
la inexequibilidad parcial de la normativa acusada.

Igualmente, tampoco resulta valida una formula de condicionamiento de la
constitucionalidad de la Ley 1382/10, en el sentido que su exequibilidad
dependa de la exclusion en su aplicacion a las comunidades indigenas y
afrodescendientes. Ello debido a que tal alternativa genera un deficit de
proteccion de los derechos de los pueblos étnicos, puesto que carecerian de
regulacion legal frente a la proteccion de sus intereses, en el marco del
aprovechamiento minero en sus territorios. A este respecto, en la sentencia C-
175/09, que se enfrentd a un problema juridico analogo en relacion con la Ley
1152/07 — Estatuto de Desarrollo Rural, la Sala expreso que “...el Ministerio
de Agriculturay Desarrollo Rural solicita a la Corte que en caso que se decida
la inexequibilidad del EDR, ésta se circunscriba a las normas del mismo que
hacen referencia expresa a las comunidades indigenas vy
afrodescendientes. Para la Sala, esta alternativa de solucion generaria una
omision legislativa relativa en el texto del EDR, constitutiva de una
discriminacion injustificada en contra de los pueblos tradicionales. En efecto,
el lugar central que tiene el territorio para las comunidades indigenas y
afrodescendientes, implica desde la perspectiva constitucional que la
regulacion integral sobre desarrollo, uso y aprovechamiento de las zonas
rurales, establezca reglas que definan las relaciones entre el Estado y los
miembros de dichas comunidades, las cuales reflejen el interés de la Carta
Politica en reconocer el caracter pluriétnico y multicultural de la Nacién vy,
consecuencialmente, la preservacion de la identidad de los pueblos indigenas
y tribales. || Es evidente que una legislacion en materia de desarrollo rural
que no tuviera en cuenta los intereses de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, se mostraria discriminatoria, en tanto generaria un déficit
de proteccién juridica, incompatible con los derechos de estas minorias,
ampliamente documentados en la presente decision. || De otro lado, debe
insistirse en que el EDR, por expreso mandato del legislador, constituye una
regulacion integral y sistematica sobre el uso y aprovechamiento de la tierra
rural. En ese sentido, no seria constitucionalmente aceptable extraer la



regulacion relativa a las comunidades indigenas y afrodescendientes del
Estatuto, con base en, al menos dos razones de primer orden: (i) la eliminacién
de dichos preceptos desarticularia un sistema normativo con pretension de
integralidad, lo que contradice la naturaleza misma del Estatuto; y (ii) el usoy
aprovechamiento de la tierra rural es un aspecto con incidencia transversal en
el EDR, razon por la cual no resulta viable identificar qué aspectos del mismo
incidirian directamente en los intereses de las comunidades indigenas y
afrodescendientes, pues cualquier aspecto del Estatuto tendria, en casos
concretos, la posibilidad de generar ese grado de afectacion.” A juicio de la
Sala, idéntica regla de decision es aplicable para el presente caso.

De otro lado, también debe la Corte aclarar que lo expuesto no se contrapone a
lo sefialado por la jurisprudencia constitucional, en sentido que las normas
legales que son de aplicacion general para toda la poblacion, entre ellas las
comunidades indigenas y afrodescendientes, no son objeto de consulta
previa. En efecto, laaplicacion de esta regla parte de suponer que la legislacion
correspondiente afecta, con el mismo grado de intensidad, a todos los
habitantes. Sin embargo, se ha demostrado en este fallo que el
aprovechamiento de recursos naturales en el territorio ancestral es un tdpico
definitivo en lo que respecta al reconocimiento y proteccion de la diversidad
étnica y cultural de dichas comunidades. En ese sentido, no se esta ante una
preceptiva legal de aplicacion uniforme, sino ante una normatividad que regula
aspectos criticos para la identidad diferenciada de los pueblos étnicos.

40.2. Ante la omision del deber de consulta previa, la Corte ha previsto otro
tipo de férmulas de decision, en que se preve la exequibilidad del precepto,
condicionada a que en cada caso concreto se verifique la consulta previa a la
comunidad étnica correspondiente. Asi, en la sentencia C-461/08 (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa), se analizo la presunta inconstitucionalidad de la Ley
1151/07, “por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo”, en razon a
haberse pretermitido el requisito de la consulta previa a las comunidades
tradicionales. La Corte comprobd en esa oportunidad que la norma establecia
disposiciones que afectaban especificamente a dichos pueblos étnicos, por lo
que debio someterse al tramite de consulta, sin que ello se hubiere verificado.
No obstante, decret6 la constitucionalidad condicionada de la Ley, conforme
los argumentos siguientes:

“6.1.2. Ahora bien, considera la Sala Plena que en el presente proceso
es posible, en aplicacion del principio de conservacion del derecho,
proteger los valores y derechos constitucionales afectados por la



inclusion en la Ley del Plan de disposiciones cuya consulta previa era
obligatoria y se omitio, sin necesidad de recurrir a una declaratoria de
inexequibilidad de toda la ley ni de todos los articulos de sus partes
general y especifica. Es procedente en este caso declarar que la Ley
1151 de 2007 es exequible, siempre y cuando se entienda que se
suspendera la ejecucién de los proyectos -y de los respectivos
programas o presupuestos plurianuales- incluidos en la misma
que tengan la potencialidad de incidir de manera directa y
especifica  sobre pueblos indigenas o comunidades
afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y
completa la consulta previa especifica exigida por el blogue de
constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para
ello por la doctrina constitucional reiterada en la presente
providencia.

La determinacion de cuéles son los proyectos o programas incluidos
dentro de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo que deben agotar el
requisito de consulta previa a los pueblos indigenas, es una
responsabilidad del Gobierno Nacional, por ser el respectivo proyecto
de ley de su iniciativa. Sin embargo, en relacion con los proyectos
concretos respecto de los cuales se considere que no han cumplido
con dicha condicion —al estar de por medio la proteccion de derechos
fundamentales colectivos de los pueblos indigenas y de sus miembros
individualmente considerados-, se encuentra abierta en cada caso la
via de la accién de tutela, en el evento en que las comunidades
indigenas, después de haber solicitado la realizacion de la consulta
previa, invocando la presente sentencia, reciban una respuesta
negativa. Si un proyecto especifico ya fue sometido a una consulta
previa que haya respetado las pautas trazadas en las normas aplicables
y en la jurisprudencia constitucional, no sera necesario realizar una
nueva consulta. No obstante, si la consulta no respetd tales pautas,
debe efectuarse una nueva cumpliendo el Convenio 169 de la OIT asi
como las exigencias jurisprudenciales encaminadas a asegurar que la
consulta sea efectiva.” (Negrillas originales).

Una alternativa de decision similar fue adoptada en la sentencia C-418/02, ya
resefiada, que declard la exequibilidad condicionada de la norma del Codigo de
Minas que preve la competencia de la autoridad minera para delimitar las zonas
mineras indigenas, en el entendido que el ejercicio de esa competencia debia



estar precedida del procedimiento de consulta previa a los pueblos étnicos. Para
sustentar esa decision, previd lo siguiente:

“Clarificado el deber de consulta a las comunidades indigenas en el
caso en andlisis, subsiste el interrogante sobre si dicha garantia debia
preverse de manera expresa en el texto de la norma acusada y si su
ausencia configura una omision legislativa relativa por tratarse de un
ingrediente que de acuerdo con la Constitucion seria exigencia
esencial para armonizar con la norma superior.

Para resolver lo anterior, lo primero que debe advertirse es que el
texto de la norma acusada y la parte supuestamente omitida no
configuran en si mismos una disposicion que prohiba la consulta o
que haga nugatoria la garantia constitucional prevista en favor de las
comunidades indigenas. No existe entonces un contenido normativo
implicito que pueda ser objeto de reproche mediante el analisis de
control constitucional, tal como sucede con las denominadas
omisiones legislativas relativas.

Por otra parte, en relacion con la norma no caben interpretaciones
diversas, pues se limita a asignar una competencia a la autoridad
minera. Y podria afirmarse que en la medida en que el mandato del
paragrafo del Articulo 330 de la Constitucion tiene como destinatario
directo al Gobierno quien “propiciara la participaciéon de los
representantes de las respectivas comunidades” sera éste quien en
cada caso, en armonia con los procedimientos previstos en la ley,
debera poner en marcha los mecanismos de efectiva consulta.

No obstante como una interpretacion del conjunto del titulo XIV de
la Ley 685 y del inciso acusado del Articulo 122 en armonia con el
inciso segundo de esa misma disposicion podria llevar a que se
entienda la norma acusada en el sentido de que para los solos efectos
de la delimitacion y sefialamiento de las “zonas mineras indigenas”
no seria necesaria la consulta, resulta necesario incorporar a ella los
valores constitucionales que configuran la garantia de consulta a los
grupos indigenas.

Ante esta circunstancia y en aras de garantizar los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas, es indispensable
incorporar al contenido de la disposicion acusada las previsiones de



la Constitucién Politica en relacién con el derecho fundamental de
consulta y precaver de esta manera contra un alcance restrictivo de la
participacion de las comunidades en las decisiones relacionadas con
la explotacion de recursos en sus territorios.”

Estas alternativas de exequibilidad condicionada no resultan aplicables para el
caso analizado, al menos por tres tipos de razones: (i) la aplicacion inmediata de
las normas previstas en la Ley 1382/10 y afectan directamente a las comunidades
indigenas y afrodescendientes; (ii) la oportunidad en que debe realizarse la
consulta; y (iii) el caracter sistematico de la regulacion acusada.

40.2.1. En cuanto a lo primero, se tiene que las reglas del Cédigo de Minas,
modificadas o adicionadas por la Ley 1382/10, contrario a los casos expuestos,
son de aplicacion inmediata, sin que estén sometidos a etapas previas para su
ejecucion respecto de los proyectos de exploracion y explotacion minera. Por
ende, careceria de sentido y factibilidad un condicionamiento que suspendiera la
vigencia de tal normativa frente a las comunidades étnicas, puesto resultan
aplicables incluso respecto de actividades mineras actualmente en curso dentro
de los territorios ancestrales.

40.2.2. En relacion con el segundo aspecto, en esta sentencia se ha sefialado que
una de las condiciones para la validez de la consulta previa de medidas
legislativa es su oportunidad, relativa a que se adelante con anterioridad a la
presentacion del proyecto de ley correspondiente. Esto con el fin que los
acuerdos que se alcancen con las comunidades diferenciadas tengan incidencia
real en el texto de la iniciativa, en especial de cara a las restricciones que
imponen las reglas del procedimiento legislativo, entre ellas las derivadas de los
principios de unidad de materia, consecutividad e identidad flexible.

Por ende, luego de adoptada la medida legislativa correspondiente, el margen de
maniobra de los pueblos étnicos se reduce hasta el minimo, al punto que los
consensos que llegaren a adoptarse entre las autoridades competentes y dichas
comunidades resultarian inanes frente a la medida legislativa. Esto debido a que
no podria ser modificada sin antes cumplir con los procedimientos
constitucionales para el efecto.

40.2.3. Finalmente, no puede perderse de vista que en esta decision se ha
demostrado que las reformas introducidas al Codigo de Minas por la Ley
1382/10, lejos de ser puntuales o especificas, conforman un todo sistematico,



dirigido a modificar la estructura normativa de la exploracion y explotacion
minera en el pais, con el fin de cumplir con objetivos de una politica publica
particular. En consecuencia, la consulta previa a las comunidades indigenas y
afrodescendientes de esas normas que, como se ha sefialado insistentemente, les
son aplicables, también debe fundarse en ese caracter sistémico. Ello significa
que los acuerdos que llegaren a alcanzarse puedan incidir en la normativa, desde
esa perspectiva general y sistémica, y no frente a sus enunciados
particulares. Esta caracterizacion impide un fallo condicionado que difiera la
aplicacion del precepto, pues un tramite de esa naturaleza en nada podria incidir
en la determinacion del régimen legal demandado, perdiéndose de tal modo la
eficacia de la consulta previa.

41. Con base en las anteriores premisas facticas y juridicas, y ante la evidencia
sobre la omision del deber de consulta previa de la Ley 1382 de 2010, la Corte
declarara la inexequibilidad de esa normatividad.

Efectos temporales de la decision de inconstitucionalidad

42. Con base en los argumentos anteriores, la Corte ha concluido que (i) la Ley
objeto de examen es inconstitucional al haber desconocido el requisito de
consulta previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes; y (ii) este
vicio no resulta subsanable a través de ninguna de las vias previstas por la
jurisprudencia aplicable, lo que implica la expulsion de dicha normatividad del
ordenamiento juridico.

No obstante, la Corte también encuentra que, como lo sefialan algunos
intervinientes, dicha exclusion podria tener efectos contrarios a la vigencia de
bienes juridicos valiosos desde la perspectiva constitucional, en especial la
proteccion del medio ambiente, en tanto se dejarian sin efectos reglas de la Ley
acusada que tienen ese propdsito especifico. De este modo, resultaria necesario
adoptar en esta oportunidad férmulas de decision que eviten dicha afectacion,
como diferir los efectos de inconstitucionalidad por un término determinado, a
fin que se evite dicho vacio normativo.

43. La jurisprudencia de esta Corporacion ha fijado reglas definidas acerca de la
procedencia de la declaratoria de inconstitucionalidad diferida de normas
inexequibles.IZ Estas reglas pueden sintetizarse del modo siguiente:

43.1. La Corte Constitucional se encuentra habilitada para diferir los efectos de
inconstitucionalidad, al menos por dos tipos de razones. En primer lugar, porque
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la Carta Politica le ha conferido a este Tribunal la funcién de servir de guardian
de la integridad y supremacia de la Constituciéon y, para ello, decidir las
demandas de inconstitucionalidad que los ciudadanos formulen contra las leyes
(Art. 241-4 C.P.) Esta funcidn, asi comprendida, hace que la Corte no esté atada
a adoptar una decisién que excluya o mantenga, con efectos ex nunc, la
normatividad acusada, sino que esta validamente investida de la facultad de
diferir la inconstitucionalidad hasta que el Congreso profiera una normativa
compatible con la Carta, o prever una sentencia integradora que solvente la
laguna juridica derivada del fallo de inexequibilidad. Esto con el fin de evitar
un vacio normativo que lleve a consecuencias constitucionalmente inadmisibles,
lo que significaria a su vez, desconocer el mandato superior de guarda de la
supremacia e integridad de la Carta. En términos de la jurisprudencia aqui
reiterada “[e]n tales circunstancias, ¢es razonable que el juez constitucional
declare la inexequibilidad inmediata de la ley revisada, a pesar de que esa
decision genera una situacion todavia mas inconstitucional? Obviamente que
no, pues la Corte, en vez de proteger la integridad de la Constitucion, estaria
atentando contra ella, puesto que su decision de retirar la ley acusada del
ordenamiento estaria provocando una situacion constitucionalmente mas grave.
Pero, para evitar esas consecuencias traumaticas de una decision de
inexequibilidad, tampoco puede la Corte declarar la constitucionalidad de una
ley que adolece de vicios de inconstitucionalidad. En tales circunstancias ¢qué
puede hacer un juez constitucional cuando constata que una regulacion es
inconstitucional, pero que no es posible retirarla del ordenamiento, por cuanto
la decision de inexequibilidad genera un vacio legal, que es constitucionalmente
mas grave? Tal y como lo ha mostrado esta Corte en varias sentencias , es
precisamente en tales eventos que se justifica que el juez constitucional recurra
a una inconstitucionalidad diferida, o constitucionalidad temporal, pues por
medio de ellas, la Corte declara la inconstitucionalidad de la norma acusada,
pero confiere un plazo prudencial para que el Legislador corrija el vacio legal,
y de esa manera se eviten los efectos traumaticos que tendria una decision de
inexequibilidad inmediata, para la realizacion misma de los valores
constitucionales. "2

En segundo término, en las circunstancias analizadas la adopcion de un fallo de
inconstitucionalidad diferida resulta la formula que mejor compatibiliza la
funcién del Tribunal Constitucional con la democracia representativa que ejerce
el Congreso. En efecto, la simple decision de exclusion a futuro de la normativa
correspondiente, impide que el legislador, a través de mecanismos deliberativos y
con el respeto de los derechos de las minorias politicas, adopte una regulacion
que (i) fije reglas de derecho para la materia correspondiente; y (ii) resulte
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compatible con la Constitucién. En contrario, la inexequibilidad diferida, sin bien
constituye un sacrificio temporal en términos de vigencia del principio de
supremacia constitucional, en cualquier caso impide tanto la existencia de lagunas
normativas que vulneran la Carta, como el vaciamiento de la competencia
legislativa para regular la mencionada materia. A este respecto, la Corte ha
sefialado que la decision de inexequibilidad diferida “... se otorga al Congreso la
posibilidad de que, en ejercicio de su libertad de configuracion politica, y dentro
del plazo necesario, pueda expedir la norma que corrija las deficiencias
constitucionales verificadas en el articulo demandado. || No hay pues invasion
por parte de la Corte de las competencias del Congreso sino por el contrario un
respeto profundo por la libertad de configuracion de los drganos de
representacion politica. No hay tampoco una extralimitacion en las funciones del
juez constitucional, pues si la Corte puede declarar la inexequibilidad de un
norma legal (CP art. 241), nada obsta para que pueda también diferir los efectos
de tal decision si ésa es la mejor forma de asegurar la integridad de la
Constitucion, como sucede en el caso que se estudia. La constitucionalidad
temporal no compromete entonces el principio de division de las ramas del poder
publico. Por el contrario, se trata de una expresion de la colaboracion de las
mismas para la realizacion de los fines del Estado (C.P. art. 113), en particular
para la garantia de la efectividad de los derechos fundamentales y del interés
general (C.P. art. 2°). En este sentido, la Corte no puede desatender los mandatos
constitucionales que la vinculan como Estado- juez a la proteccion de tales
derechos e intereses. Consecuentemente esta llamada a adoptar una decision
razonable que permita la participacion del drgano legitimado
constitucionalmente para definir las reglas generales de comportamiento social,
afin de armonizar, en un tiempo prudencial, los derechos e intereses que pudieren
verse afectados con un fallo de inexequibilidad y aquellos que efectivamente se
afectan con la norma que debe ser declarada inexequible. 125

43.2. Este mismo precedente ha previsto los requisitos particulares para la
procedencia del fallo de inconstitucionalidad diferida. Asi, se ha previsto que la
Corte puede acudir véalidamente a esta opcion cuando (i) justifique esa
modalidad de decision y (ii) aparezca claramente en el expediente que la
declaracion de inexequibilidad inmediata ocasiona una situacion
constitucionalmente peor que el mantenimiento en el ordenamiento de la
disposicion acusada, cuya inconstitucionalidad fue verificada en el proceso.
Ademas, (iii) explique por qué es mas adecuado recurrir a una inexequibilidad
diferida que a una sentencia integradora, para lo cual debera tener en cuenta,
entre otras cosas, qué tanta libertad de configuracion tiene el legislador en la
materia, y qué tan lesivo a los principios y valores constitucionales es el
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mantenimiento de la disposicién acusada en el ordenamiento; vy (iv) el juez
constitucional debe justificar la extension del plazo conferido al legislador, el
cual depende, en gran medida, de la complejidad misma del tema y del posible
impacto de la preservacion de la regulacién en la vigencia de los principios y
derechos constitucionales.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que el precedente analizado no ofrece
resultados concluyentes acerca de qué regla debe aplicarse para determinar si en
el caso concreto debe optarse por la inexequbilidad diferida o la sentencia
integradora. Sin embargo, si ha sefialado que “Si el mantenimiento de la
disposicion inconstitucional no es particularmente lesivo de los valores
superiores, y el legislador goza de multiples opciones de regulacion de la
materia, entonces es preferible otorgar un plazo prudencial al Congreso para
que corrija la situacion inconstitucional, ya que en tal evento, una sentencia
integradora afecta desproporcionadamente el principio democratico (CP art 3°)
pues el tribunal constitucional estaria limitando la libertad de configuracion del
Legislador. Por el contrario, es deseable una sentencia integradora en aquellas
situaciones en donde la Constitucion impone una solucion clara a un
determinado asunto, o es imposible mantener en el ordenamiento la disposicion
acusada sin causar un grave perjuicio a los valores constitucionales 128 “Si el
mantenimiento de la disposicion inconstitucional no es particularmente lesivo
de los valores superiores, y el legislador goza de multiples opciones de
regulacion de la materia, entonces es preferible otorgar un plazo prudencial al
Congreso para que corrija la situacion inconstitucional, ya que en tal evento,
una sentencia integradora afecta desproporcionadamente el principio
democratico (CP art 3°) pues el tribunal constitucional estaria limitando la
libertad de configuracion del Legislador. Por el contrario, es deseable
una sentencia integradora en aquellas situaciones en donde la Constitucion
impone una solucion clara a un determinado asunto, o es imposible mantener
en el ordenamiento la disposicion acusada sin causar un grave perjuicio a los
valores constitucionales "211

44, Llevados estos argumentos al caso analizado, se tiene que distintos
contenidos de la Ley 1382/10, prevén modificaciones al Codigo de Minas,
destinadas a aumentar los estandares y exigencias frente al impacto ambiental
de la actividad minera. Las normas mas relevantes sobre esta materia son las
siguientes:

44.1. El articulo 3° de la Ley 1382/10, modificatorio del articulo 34 C.M., prevé
distintas reglas dirigidas a proscribir la explotacion minera en zonas de
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proteccién ambiental. En ese orden de ideas, determina (i) la prohibicion de
explotacion minera en zonas declaradas y delimitadas como de proteccion y
desarrollo de recursos naturales renovables o del ambiente; (ii) la definicion
como zonas excluidas aquellas que integran el sistema de parques nacionales
naturales, parques naturales de caracter regional, zonas de reserva forestal
protectora y demas zonas de reserva forestal, ecosistemas de paramo y los
humedales designados dentro de la lista de importancia internacional de la
Convencion Ramsar; (iii) las reglas para la autorizacién excepcional de
actividad minera en zonas de reserva forestal, a través de su sustraccion del
régimen general que las excluye; y (iv) la obligacion del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial de delimitar las zonas de reserva
forestal sefialadas por la Ley 22 de 1959.

44.2. El articulo 4° de la Ley acusada, modificatorio del articulo 38 C.M.,
impone, dentro de otros requisitos predicables a la elaboracion, modificacion y
ejecucion de los planes de ordenamiento territorial, la identificacion de las zonas
de reservas especiales y zonas excluibles de mineria.

44.3. El articulo 8° ejusdem, modificatorio del articulo 101 C.M. prevé dentro de
las condiciones para la procedencia de integracion de areas de explotacion
minera, la obligacién de modificar la licencia ambiental existente en las zonas
integradas, o tramite una nueva ante la autoridad ambiental competente.

44.4. El articulo 13 de la Ley 1382/10 modifica el articulo 205 C.M., en el
sentido de prever que con base en el estudio de impacto ambiental, la autoridad
competente otorgara o no la licencia ambiental para la construccion, el montaje,
la exploracion cuando requiera la construccion de vias que a su vez deban
tramitar licencia ambiental, la explotacion objeto del contrato y el beneficio, y
para las labores adicionales de exploracion durante la etapa de explotacion.

44.5. Finalmente, el articulo 26 de la normatividad demandada incorpora al
Caodigo de Minas una nueva disposicion, la cual determina que el Ministerio de
Minas y Energia delimitara, con la participacién regional y local de los actores
empresariales, sociales, de gobierno y demas entes administrativos involucrados
en los procesos de la mineria, areas estratégicas mineras del territorio nacional,
a las que se les denominara Distritos Mineros Especiales, mediante las cuales se
facilitara la relacion Estado-Sociedad-Territorio y se estimulara la planeacién
participativa en un contexto de desarrollo humano sostenible y equilibrio para la
competitividad del territorio.



45. Como se observa, estas disposiciones estan dirigidas a la satisfaccion de
bienes constitucionales de primer orden, todos ellos referidos a la proteccion del
medio ambiente, especialmente en aquellas zonas mas sensibles, como paramos,
reservas forestales y humedales. La Corte advierte que la exclusion de reglas de
este cardcter, implicaria la eliminacion de condiciones ambientales necesarias
para hacer compatible la actividad minera con la satisfaccion de los derechos
constitucionales relacionados con el goce de un medio ambiente sano. No puede
perderse de vista que la jurisprudencia de esta Corte ha considerado que uno de
los rasgos definitorios del actual modelo constitucional es el reconocimiento y
garantia de un complejo de derechos y obligaciones destinados a la proteccion
del medio ambiente, agrupados bajo el concepto de “Constitucion Ecoldogica”.
A este respecto, en la reciente sentencia C-666/10 (M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto), fueron sintetizados los criterios que confieren a la proteccion del
medio ambiente caracter transversal e imperativo en el régimen constitucional,
los cuales conviene transcribir in extenso.

“Precisamente, es el ambiente uno de esos conceptos cuya proteccion
fue establecida por la Constitucion como un deber, consagrandolo
tanto de forma directa —articulo 79 de la Constitucion-, como de forma
indirecta —articulos 8°y 95 — 8 de la Constitucion-; al respecto la Corte
manifestd en la sentencia T-760 de 2007, “[d]e entrada, la
Constitucion dispone como uno de sus principios fundamentales la
obligacion Estatal e individual de proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacion (art. 8°). Adicionalmente, en desarrollo de tal
valor, nuestra Constitucion recoge en la forma de derechos colectivos
(arts. 79 y 80 C.P.) y obligaciones especificas (art. 95-8 C.P.) las
pautas generales que rigen la relacion entre el ser humano vy el
ecosistema. Con claridad, en dichas disposiciones se consigna una
atribucion en cabeza de cada persona para gozar de un medio
ambiente sano, una obligacién Estatal y de todos los colombianos de
proteger la diversidad e integridad del ambiente y una facultad en
cabeza del Estado tendiente a prevenir y controlar los factores de
deterioro y garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion y sustitucion”!28l,

El énfasis de la Constitucion de 1991 se materializa en un cimulo de
disposiciones que, entendidas sistematicamente, denotan la
Importancia que, como bien constitucional, tiene en nuestro
ordenamiento juridico el ambiente, cuya proteccion se garantiza a
través de su consagracion como principio fundamental, derecho
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constitucional y deber constitucional. En este sentido en la sentencia
T-411 de 1992 la Corte desarroll6 un concepto que resulta ser
fundamental para la comprension del medio ambiente, la Constitucion
ecoldgica, respecto que la cual manifesto:

“(...) de una lectura sistematica, axiologica y finalista surge el
concepto de Constitucion Ecoldgica, conformado por las siguientes 34
disposiciones: || Preambulo (vida), 2° (fines esenciales del Estado:
proteger la vida), 8° (obligacion de proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacion), 11 (inviolabilidad del derecho a Ia
vida), 44 (derechos fundamentales de los nifios), 49 (atencion de la
salud y del saneamiento ambiental), 58 (funcion ecologica de la
propiedad), 66 (creditos agropecuarios por calamidad
ambiental), 67 (la  educacion para la  proteccion del
ambiente), 78 (regulacion de la produccion y comercializacion de
bienes y servicios), 79 (derecho a un ambiente sano y participacion en
las decisiones ambientales), 80 (planificacion del manejo vy
aprovechamiento de los recursos naturales), 81 (prohibicion de armas
quimicas, bioldgicas y nucleares), 82 (deber de proteger los recursos
culturales y naturales del pais), 215 (emergencia por perturbacion o
amenaza del orden ecoldgico), 226 (internacionalizacion de las
relaciones ecologicas, 268-7 (fiscalizacion de los recursos naturales y
del ambiente), 277-4 (defensa del ambiente como funcion del
Procurador), 282-5 (el Defensor del Pueblo y las acciones populares
como mecanismo de proteccion del ambiente), 289 (programas de
cooperacion e integracion en zonas fronterizas para la preservacion del
ambiente), 300-2 (Asambleas Departamentales y medio
ambiente), 301 (gestion administrativa y fiscal de los departamentos
atendiendo a recursos naturales 'y a circunstancias
ecoldgicas), 310 (control de densidad en San Andrés y Providencia
con el fin de preservar el ambiente y los recursos naturales), 313-
9 (Concejos Municipales y patrimonio
ecoldgico), 317 y 294 (contribucion de valorizacion para conservacion
del ambiente y los recursos naturales), 330-5 (Concejos de los
territorios  indigenas y  preservacion de los  recursos
naturales), 331 (Corporacion del Rio Grande de la Magdalena y
preservacion del ambiente), 332 (dominio del Estado sobre el subsuelo
y los recursos naturales no renovables), 333 (limitaciones a la libertad
econdmica por razones del medio ambiente), 334 (intervencidn estatal
para la preservacion de los recursos naturales y de un ambiente




sano), 339 (politica ambiental en el plan nacional de
desarrollo), 340 (representacion de los sectores ecoldgicos en el
Consejo Nacional de Planeacion), 366 (solucion de necesidades del
saneamiento ambiental y de agua potable como finalidad del Estado).”

Es claro, que el concepto de medio ambiente que contempla la
Constitucion de 1991 es un concepto complejo, en donde se involucran
los distintos elementos que se conjugan para conformar el entorno en
el que se desarrolla la vida de los seres humanos, dentro de los que se
cuenta la flora y la fauna que se encuentra en el territorio colombiano.
Adelanta la Corte que los elementos integrantes del concepto de medio
ambiente pueden protegerse per se 'y no, simplemente, porque sean
utiles o necesarios para el desarrollo de la vida humana. En efecto, la
vision del ambiente como elemento transversal en el sistema
constitucional trasluce una vision empatica de la sociedad, y el modo
de vida que esta desarrolle, y la naturaleza, de manera que la proteccion
del ambiente supera la mera nocion utilitarista, para asumir una postura
de respeto y cuidado que hunde sus raices en concepciones
ontologicas.

(...)

Ya desde ese entonces, y con mayor énfasis a partir de la Constitucion
de 1991 y en la actualidad, la proteccion del ambiente superaba
nociones que lo entendian con un insumo del desarrollo humano, al
cual habia que cuidar simplemente porque su desproteccion
significaria un impedimento para nuestro progreso. El ambiente es
visto como contexto esencial del transcurso de la vida humana, razon
por la cual se entendié que su proteccion se desarrollaba sobre el
fundamento de la armonia con la naturaleza y que el accionar de los
seres humanos debe responder a un codigo moral, que no implica nada
distinto a un actuar acorde con su condicion de seres dignos,
concepcion que se ubica en las antipodas de una vision que avale o sea
indiferente a su absoluta desproteccion, asi como que se aleja de una
vision antropocentrista, que asumaa losdemas-a los otros-
integrantes del ambiente como elementos a disposicion absoluta e
ilimitada de los seres humanos.

La esencia y el significado del concepto “ambiente” que se desprende
de los instrumentos internacionales y que armoniza con la Constitucién
de 1991 limita la discrecionalidad de los operadores juridicos al



momento de establecer i) cuales elementos integran el ambiente y ii)
qué proteccion debe tributarseles por parte del ordenamiento juridico.”

46. La existencia de un vacio normativo sobre la materia ambiental en el &mbito
minero, en criterio de la Corte, lleva a una situacion de grave e inaceptable riesgo
de los bienes constitucionales antes resefiados. Esta circunstancia implica la
necesidad de diferir los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley 1382/10, en
tanto varios de sus contenidos prevén clausulas de proteccién ambiental que se
consideran imprescindibles para la garantia de los derechos mencionados en este
acapite.

Ademas, debe tenerse en cuenta que en el caso analizado no es factible hacer uso
de una sentencia integradora, habida consideracién que esta opcion tampoco
cumpliria la condicién cuyo incumplimiento motiva la presente sentencia, esto
es, la omision de la consulta previa a las comunidades indigenas vy
afrodescendientes.

En consecuencia, acorde con la defensa de la supremacia e integridad de la
Constitucion, la Corte considera que si bien se constata la existencia de una
contradiccion con la normatividad superior que impone la exclusion del
ordenamiento juridico de la Ley 1382/10, también es cierto que con el retiro
inmediato de la ley desaparecerian normas que buscan garantizar la preservacion
de ciertas zonas del impacto ambiental y de las consecuencias perjudiciales que
trae la exploracion y explotacion minera. Por tal motivo, como se indicd, es
necesario diferir los efectos de la sentencia de inexequibilidad por un lapso de
dos afios, de manera que a la vez que se protege el derecho de las comunidades
étnicas a ser consultadas sobre tales medidas legislativas, se salvaguarden los
recursos naturales y las zonas de especial proteccion ambiental, indispensables
para la supervivencia de la humanidad y de su entorno. A su vez, en consonancia
con el precedente aplicado en esta oportunidad, la Corte concede el téermino
prudencial antes sefialado para que tanto por el impulso del Gobierno, como del
Congreso de la Republica y dentro de sus competencias, den curso a las medidas
legislativas dirigidas a la reforma del Codigo de Minas, previo el agotamiento
de un procedimiento de consulta previa a las comunidades indigenas y
afrocolombianas, en los términos del articulo 330 de la Carta Politica. Bajo la
misma ldgica, en caso que esa actividad sea pretermitida por el Gobierno y el
Congreso una vez culminado el término de dos afios contados a partir de la
expedicion de esta sentencia, los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley
1382/10 se tornaran definitivos, excluyéndose esta norma del ordenamiento
juridico.



VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en
nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- Declarar INEXEQUIBLE la Ley 1382 de 2010, “por la cual se
modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas ™.

Segundo.- Diferir los efectos de la inexequibilidad declarada por el término de
dos (2) afios, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional, cimplase y archivese el expediente.

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Presidente

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado
Con aclaracion de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado
Ausente con excusa

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Magistrado
Con salvamento de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado
Con aclaracion de voto

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
Con salvamento parcial de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO LUIS
ERNESTO VARGAS SILVA A LA SENTENCIA C-366/11



Con el respeto acostumbrado hacia las decisiones de la Corte, expreso las
razones que sustentan mi salvamento parcial de voto a la sentencia C-366 del
11 de mayo de 2011, la cual (i) declar6 exequible la Ley 1382 de 2010 “por la
cual se modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas; v (ii) difirié los efectos
de esa declaratoria de inexequibilidad por el términos de dos afios, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia. Con este fin,
expreso los argumentos siguientes:

Concuerdo plenamente con lo aprobado por el Pleno, en el sentido que la Ley
1382 de 2010 es inexequible, puesto que regula aspectos que afectan
directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Asi, al haberse
omitido los deberes que se derivan del derecho fundamental a la consulta previa,
segun las condiciones fijadas por las normas integran el bloque de
constitucionalidad y desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte, la norma
se opone a la Carta Politica. Sin embargo, con la misma firmeza disiento de la
decision de la mayoria de diferir de la declaratoria de inexequibilidad por el
término de dos afios. En mi criterio, esta decision se muestra en extremo
problematica, en tanto (i) las razones que tuvo en cuenta la Corte para adoptarla
son contradictorias e insuficientes; (ii) contradice la jurisprudencia estable y
reiterada de esta Corporacion, en materia de la posibilidad excepcional de
declarar la inexequibilidad diferida; y (iii) la regla fijada por la mayoria en esta
sentencia erosiona el control de constitucionalidad y los efectos de la cosa
juzgada constitucional

1. En cuanto al primer aspecto, debe advertirse que el fundamento que tuvo la
mayoria para inclinarse para una inexequibilidad diferida, fue la necesidad que
las normas contenidas en la Ley 1382 de 2010, de contenido ambiental, y en
especial aquellas referidas a las restricciones de la explotacion minera en zonas
protegidas o excluidas, mantuvieran su vigencia. Ello es explicito en la sentencia
que, luego de hacer el inventario de los contenidos normativos de dicha Ley que
hacen referencia asuntos medioambientales, afirma que “...estas disposiciones
estan dirigidas a la satisfaccion de bienes constitucionales de primer orden,
todos ellos referidos a la proteccion del medio ambiente, especialmente en
aquellas zonas mas sensibles, como paramos, reservas forestales vy
humedales. La Corte advierte que la exclusion de reglas de este carécter,
implicaria la eliminacion de condiciones ambientales necesarias para hacer
compatible la actividad minera con la satisfaccion de los derechos
constitucionales relacionados con el goce de un medio ambiente sano. (...) La
existencia de un vacio normativo sobre la materia ambiental en el ambito
minero, en criterio de la Corte, lleva a una situacion de grave e inaceptable



riesgo de los bienes constitucionales antes resefiados. Esta circunstancia
implica la necesidad de diferir los efectos de la inconstitucionalidad de la Ley
1382/10, en tanto varios de sus contenidos prevén clausulas de proteccion
ambiental que se consideran imprescindibles para la garantia de los derechos
mencionados en este acapite.”

Segun lo expuesto, no exista duda alguna que el Unico motivo que tuvo en
cuenta la mayoria para fundar la inexequibilidad diferida de la Ley 1382 de
2010 fue la presencia en esa normativa de disposiciones dirigidas a la proteccion
del medio ambiente, Sin embargo, esto entra en abierta contradiccion con otras
consideraciones de la misma sentencia, aceptadas por la mayoria, las cuales
demuestran que la Ley en comento no tiene como unico proposito regular la
materia ambiental en el &mbito de la explotacion minera, sino que también
dispone previsiones de diversa indole, especialmente dirigidas a modificar el
modo de esa explotacion, hacia formas industrializadas de utilizacion intensiva
de esos recursos naturales. Antes bien, puede afirmarse validamente que las
reglas ambientales de la Ley 1382 de 2010 son apenas marginales respecto de
las demés disposiciones de esa normatividad. Esto es expreso en la sentencia
analizada, la cual afirma, fundada en el anélisis de los antecedentes legislativos
de dicha disposicion, que “...el proyecto de ley, como se observa, tiene una
clara intencion de modernizacion de la actividad minera, a través de reformas
legales que aumenten la competitividad del pais en la explotacion de recursos
naturales no renovables y, de esta manera, incidir en el crecimiento econémico
con propositos redistributivos. Sobre el particular, el informe de ponencia
para segundo debate en la Camara de Representantes, respectivo a los
proyectos de ley acumulados, insiste en que las modificaciones al Codigo de
Minas son importantes, en aras de “actualizarlo” para lograr una explotacion
minera en las condiciones anotadas, que logre asegurar que “las condiciones
existentes favorezcan equitativamente la maximizacion de la extraccion
mineral, priorizacién del dominio del Estado sobre dichos recursos y la
consolidacion de la mineria como el mas importante factor de crecimiento
economico.” EStos objetivos, segun lo expresa la sentencia, fueron claros
desde la exposicion de motivos de la iniciativa, la cual explica como la reforma
al Cddigo de Minas tenia entre sus finalidades (i) la correccion de las
estipulaciones normativas previstas en dicho Codigo que no se habian mostrado
eficaces para el manejo eficiente de los recursos mineros; (ii) la modificacion
de la institucionalidad que ejerza el control de la actividad minera, a partir de la
emulacion de otros proyectos anadlogos calificados por el Gobierno como
exitosos, como sucede con la Agencia Nacional de Hidrocarburos; (iii) la
introduccion de modificaciones al contrato de concesion minera, las cuales




faciliten el ingreso de inversion extranjera en ese reglon de la economia;
y (iv) la instauracion de procedimientos que permitan una actividad minera
segura, eficiente y que incorpore criterios de desarrollo sostenible y crecimiento
econoémico.

En las condiciones anotadas, es contradictorio que la Corte considere, de un
lado, que deben preservarse las normas ambientales y, del otro, que difiera los
efectos de inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010, en su integridad. Para
arribar validamente a esta conclusion, el Pleno debio explicar por que, a pesar
que la mayoria de los contenidos declarados inconstitucionales no versan sobre
temas ambientales, fueron igualmente beneficiarias de la suspension de los
efectos de la declaratoria de inexequibilidad. De esta manera, la argumentacion
utilizada por la Corte en el topico analizado, ademas de contradictoria, es
insuficiente.

No obstante, también considero que la dificultad planteada es superable. Como
se observa en el decisum del fallo, la declaratoria de inexequibilidad diferida
opera en los téerminos planteados en la sentencia. Por lo tanto, como la Unica
razon para esa modalidad de decision, segun los argumentos aprobados por la
mayoria, es la presencia en la Ley acusada de normas destinadas a la proteccion
medioambiental, debe entenderse que la inexequibilidad diferida se restringe
unica y exclusivamente a la vigencia de las normas de la Ley 1382 de 2010
que (i) regulan expresamente temas de proteccion ambiental en el marco de la
actividad minera, enumeradas en el fundamento juridico 44 de la sentencia;
o (i) si bien son normas de diferente indole, su aplicacién incide en la
proteccion del medio ambiente.

2. En cuanto al segundo motivo de disenso, encuentro que al margen de mi
posicion personal sobre la materia, fundada en desestimar in genere la
procedencia de la inexequibilidad diferida, en razon de los graves efectos que
ocasiona frente al principio de supremacia constitucional; el precedente
jurisprudencial que reconoce la validez de esa opcion de modulacion de los
efectos de los fallos de inconstitucionalidad, indica que esta es admisible solo
como una medida extrema, utilizada Unica y exclusivamente cuando los efectos
concretos de la decision de inconstitucionalidad son evidentemente contrarios a
derechos, principios y valores constitucionales centrales para la Estado Social
de Derecho.

Esta es la posicion defendida por la mayoria en el fallo, el cual recuerda que a
partir de la jurisprudencia aplicable al caso, la inexequibilidad diferida debe estar



precedida del cumplimiento de requisitos estrictos, referidos a que (i) se
justifique esa modalidad de decision y (ii) aparezca claramente en el expediente
que la declaracion de inexequibilidad inmediata ocasiona una situacién
constitucionalmente peor que mantener en el ordenamiento de la disposicion
acusada, cuya inconstitucionalidad fue verificada en el proceso.
Ademas, (iii) explique por qué es mas adecuado recurrir a una inexequibilidad
diferida que a una sentencia integradora, para lo cual debera tener en cuenta,
entre otras cosas, qué tanta libertad de configuracion tiene el legislador en la
materia, y qué tan lesivo a los principios y valores constitucionales es el
mantenimiento de la disposicion acusada en el ordenamiento; vy (iv) el juez
constitucional debe justificar la extension del plazo conferido al legislador, el
cual depende, en gran medida, de la complejidad misma del tema y del posible
impacto de la preservacion de la regulacion en la vigencia de los principios y
derechos constitucionales.

En criterio del suscrito magistrado, estas condiciones conllevan, de suyo, la
identificacion clara y suficiente acerca de qué normas tienen relacion
inescindible con la vigencia de estos derechos, principios y valores; al igual que
una evaluacion estricta de proporcionalidad entre la declaratoria de
inexequibilidad simple y la garantia de los mismos. Ninguna de estas tareas fue
adelantada por la mayoria, lo que evidencia la deficiencia argumentativa para
adoptar la decision de inexequibilidad diferida.

3. Por ultimo, advierto en tercer término que la adopcion de fallos como el que
me aparto parcialmente, implica la afectacion del principio de cosa juzgada
constitucional, previsto en el articulo 243 C.P. Como ya lo habia expuesto en
el salvamento de voto formulado frente a la sentencia C-252/10, a propésito de
la inexequibilidad diferida de las medidas tributarias adoptadas por el Gobierno
con ocasion de la emergencia social en materia del sistema de salud, reitero que
esa formula de decision es riesgosa, puesto que genera un evidente estimulo al
legislador o el Ejecutivo, segun el caso, para formular estratégicamente normas
contrarias a la Constitucion, con la confianza que al momento del control
judicial adelantado por la Corte, podra contar con la benevolencia y
comprension del tribunal constitucional, quien, al margen de la evidente
inexequibilidad de tales medidas legislativas, decidira mantenerlas en el
ordenamiento, en abierto detrimento del principio de supremacia constitucional
y durante el tiempo necesario para que sus consecuencias juridicas resulten
irreversibles. En dltimas, esta férmula hace que los efectos de la sentencia que
reconoce la inconstitucionalidad de normas juridicas, resultan disminuidos, o
incluso anulados, por el hecho de extender injustificada e irrazonadamente la



vigencia de las normas declaradas inexequibles. Advierto que una alternativa
de esta naturaleza implica nuevas e innecesarias dificultades a la labor que
desempefia la Corte, que por expreso mandato superior es la defensa de la
integridad y supremacia de la Constitucion.

Estos son los motivos de mi disenso.

Fecha ut supra.

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado
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Con el acostumbrado respeto, paso a exponer las razones por las cuales si bien
comparto la decision de declarar “INEXEQUIBLE la Ley 1382 de 2010, por la
cual se modifica la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas”, no estoy de acuerdo
con la segunda decision adoptada consistente en “Diferir los efectos de la
inexequibilidad declarada por el término de dos (2) afios, de conformidad con



lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia”. Lo anterior por las siguientes
razones.

1. El recurso excepcional y justificado de los efectos diferidos de los
fallos de constitucionalidad.

Los efectos de las sentencias de control de constitucionalidad dictadas por la
Corte Constitucional, en los términos de la sentencia T- 389 de 2009, deben ser
analizados desde dos perspectivas. La primera, de contenido material, relativa
a la vigencia e interpretacion de la norma legal acusada o revisada
oficiosamente; la segunda, de orden temporal, referente, precisamente, a los
efectos temporales del fallo.

Asi pues, sobre los efectos en la vigencia y la interpretacion de las disposiciones
objeto de control, la Corte Constitucional dicta tres modalidades de fallos de
mérito: (i) el fallo de exequibilidad simple, que permite la entrada en vigencia,
0 deja la norma vigente en el ordenamiento juridico en las condiciones en las
que fue emitida por el legislador; (ii) el fallo de inexequibilidad, que impide la
entrada en vigencia, o termina la vigencia de la norma, estando prohibida la
reproduccion y aplicacion de su contenido a todas las autoridades; y (iii) el fallo
de exequibilidad condicionada, que permite la entrada en vigencia, o deja la
norma vigente en el ordenamiento juridico, pero siempre que se interprete como
la Corte expresamente lo establezca.

Por su parte, los efectos en el tiempo de las consecuencias de las sentencias
sobre las normas objeto de control, se circunscriben a los fallos de
inexequibilidad y exequibilidad condicionada. La regulacion de los efectos
temporales de estos fallos, se ha disefiado a partir de varias fuentes
normativas: la Constitucion (arts. 243), la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia (Ley 270/96, art. 45), la aplicacién de los principios generales del
derecho sobre la vigencia de las normas juridicas y la jurisprudencia
constitucional.

Sobre el particular, la Corte en sentencia T- 389 de 2009 explicd con detalle
cada uno de los efectos temporales de los fallos de control de constitucionalidad,
en los siguientes términos:

“En primer término, del articulo 243 de la Constitucion se desprende la
prohibicion a las autoridades de reproducir contenidos normativos,
después de que éstos hayan sido declarados inexequibles por la Corte



Constitucional. Luego, se entiende que ello sugiere un efecto hacia el
futuro de este tipo de sentencias, al menos en lo que corresponde a la
prohibicion descrita. El articulo 45 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia (Ley 270/96), dispone que las sentencias
dictadas por esta Corte, en ejercicio del control de constitucionalidad
del articulo 241 superior, “tendrdn efectos hacia el futuro a menos que
la Corte resuelva lo contrario”. Este contenido fue declarado exequible
en sentencia C-037 de 2006, y se fundamentd en la reiteracion
Jurisprudencial segun la cual “solo la Corte Constitucional puede definir
los efectos de sus sentencias.”

De este modo, la jurisprudencia constitucional ha desarrollado las
caracteristicas principales y generales de los efectos en el tiempo de las
sentencias de control de constitucionalidad, que como se dijo, aplican a
los fallos de inexequibilidad y de exequibilidad condicionada. Dichas
caracteristicas, derivan en gran medida de los efectos en el tiempo de las
normas de derecho. En este orden, se tiene que el efecto temporal de las
proposiciones juridicas es por regla general, (i) la aplicacion general,
inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad, y (ii) siempre que
la misma norma no disponga otro efecto temporal, esto es, que quien
produce la norma tiene prima facie, la posibilidad de asignarle efectos
temporales distintos de los que sugiere la regla general descrita.

Luego, aquello que dispone una norma juridica debe cumplirse de
inmediato, hacia el futuro y con la posibilidad de afectar situaciones que
se han originado en el pasado (retrospectividad), es decir, situaciones
juridicas en curso al momento de entrada en vigencia de la norma. Este
efecto temporal, coincide con la nocion de los efectos temporales de actos
juridicos, denominados efectos ex nunc. Estos suponen justamente,
efectos inmediatos, hacia el futuro y vinculantes para situaciones
juridicas originadas en el pasado y en curso. La Corte Constitucional ha
desarrollado pues, la tesis segun la cual, por regla general los efectos de
sus sentencias de constitucionalidad son ex nunc, salvo que la misma
Corte asigne otros efectos temporales, en los términos del articulo 45 de
la Ley 270 de 1996.

Junto a estas caracteristicas generales de los efectos temporales de las
normas, se encuentran otras como son la irretroactividad o prohibicion
de retroactividad y la ultractividad. La primera, complementaria a la
regla general y referida a la imposibilidad genérica de afectar



situaciones juridicas consolidadas, a partir de la entrada en vigencia de
una disposicion juridica nueva. El alcance de esta prohibicion, consiste
en que la norma no tiene per se la virtud de regular situaciones que se
han consolidado juridicamente antes de su promulgacion. Ello seria
posible sélo si la misma norma asi lo estipula.

Asi pues, la jurisprudencia constitucional ha acogido también el
contenido del fendmeno de la irretroactividad o prohibicién de
retroactividad, como aspecto fundamental del desarrollo de los efectos
temporales de sus sentencias de control de constitucionalidad. Su
fundamento implica el reconocimiento de principios constitucionales
como el de la buena fe y confianza legitima y el de seguridad juridica,
entre otros. Y, encuentra su desarrollo especifico en contenidos
normativos constitucionales como por ejemplo, la garantia de los
derechos adquiridos en materia de seguridad social y civil , asi como el
principio de legalidad en materia sancionatoria , entre otros. Estas
disposiciones constitucionales procuran que las nuevas regulaciones
normativas respeten situaciones que se han consolidado juridicamente
en pasado, lo cual trae como consecuencia la limitacion de las normas
de derecho para retrotraer sus efectos con el fin de alterar eventos cuyos
resultados juridicos se dieron antes de su vigencia. No obstante, como se
dijo, el alcance de esta prohibicion consiste en que no se pueden
presumir los efectos retroactivos, aunque, si pueden establecerse de
manera expresa.

De otro lado, el fenomeno de la ultractividad, es la situacion en la que
una norma sigue produciendo efectos juridicos después de haber sido
derogada. Estos efectos se dan de manera concurrente con los efectos de
la ley derogatoria, pero solo frente a ciertas situaciones que se
consolidaron juridicamente a partir de lo contenido en la norma
derogada mientras estuvo vigente. El efecto ultractivo es la consecuencia
de la irretroactividad, y por ello se fundamenta también en el respeto que
nuestro orden juridico garantiza a las situaciones juridicas
consolidadas, respecto de los efectos de normas nuevas.

En tanto la ultractividad se presenta a partir del fendomeno de la
derogacion normativa, no es propia de los efectos de las sentencias.
Aunque, un fendbmeno similar, pero no igual, se presenta cuando una
disposicion normativa se declara inexequible. En dicha situacion la
jurisprudencia constitucional ha explicado que debido a Ia



irretroactividad de las sentencias de control de constitucionalidad, se
deben respetar las consecuencias juridicas de la aplicacion de la norma
mientras estuvo vigente. Esto es, entre el momento de su entrada en
vigencia y su declaratoria de inexequibilidad . De otro lado, tal como se
ha dicho sélo si la misma Corte Constitucional asi lo decide y
expresamente lo sefiala, los efectos de la sentencia de inexequibilidad
pueden ser retroactivos, caso en el cual no se aplicaria la regla general
segun la cual se respetan las consecuencias juridicas de la vigencia de
la norma que con posterioridad se declare inexequible.

Ahora bien, la situacion contraria a la irretroactividad, es decir los
efectos retroactivos, coinciden con el efecto de los actos juridicos que
pretenden afectar situaciones del pasado, denominados efectos ex tunc.
Estos, son propios de las nulidades o anulaciones. Implican justamente,
que las situaciones surgidas del acto que se anula, deben ser modificadas
para dejarlas como estaban antes de su expedicién. Esto es, como si el
acto no se hubiera producido.

La Corte Constitucional ha descartado pues, los efectos ex tunc para sus
sentencias de control de constitucionalidad como efecto general, aunque
dichos efectos — se insiste- pueden darse si la Corte asi lo estipula de
manera expresa. Y, la justificacion de su exclusion sugiere, tal como se
ha explicado, el respeto y garantia por situaciones juridicamente
consolidadas, por los derechos adquiridos y por los principios de la
buena fe, confianza legitima y seguridad juridica, entre otros.”

En esa misma sentencia, la Corte reiter0 que, en ocasiones, el juez
constitucional ha decidido diferir hacia el futuro los efectos del fallo. Lo anterior
tiene como consecuencia practica que la norma estarad vigente y producira
efectos juridicos, después de la sentencia que la declara inexequible, pero dicha
vigencia culminaré en la fecha en la que la Corte haya dispuesto su salida del
ordenamiento juridico.

En tal sentido, la declaratoria de efectos diferidos de un fallo de inexequibilidad
es una figura de caracter excepcional, aplicable en determinadas situaciones
extremas, cuando los efectos concretos de la decision de inconstitucionalidad
resultan ser evidentemente contrarios a valores, principios o derechos
constitucionales.



En este orden de ideas, siendo una excepcion, la declaratoria de efectos
diferidos de un fallo de inexequibilidad debe estar precedida de una
argumentacion juridica muy soélida, que justifique la inaplicacion de la regla
general. Lo anterior por cuanto resulta prima facie injustificado que una norma
legal, cuya contradiccion con la Constitucion ha sido constatada por la Corte,
siga produciendo efectos en el ordenamiento juridico, asi sea de manera
temporal.

2. En el caso concreto, se estaba en presencia de un vicio insubsanable,
y por ende, procedia la declaratoria de inexequibilidad con efectos
inmediatos.

En el caso concreto, la Corte constatd que, del analisis de las pruebas sobre el
procedimiento legislativo recaudadas en este proceso, se comprobd que (i) la
presentacion del proyecto de ley ante el Congreso no estuvo precedida de
ningun tramite de consulta con autoridades representativas de las comunidades
indigenas y afrodescendientes; y (ii) los escenarios de participacion ciudadana
durante el tramite no contaron con espacios particulares para la consulta a tales
comunidades. Por tales razones, esta Corporacion decidio declarar inexequible
1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas.”

Pues bien, de haberse seguido la jurisprudencia sentada por la propia Corte, de
la cual me he apartado en varias ocasiones, segun la cual la ausencia de consulta
previa a las minorias étnicas comporta un vicio de procedimiento insubsanable,
la consecuencia logica hubiera sido la declaratoria de inexequibilidad de la Ley
1382 de 2010. No se entiende, en consecuencia, que esta Corporacion haya
venido sosteniendo el caracter insubsable de un determinado vicio de
procedimiento, y ahora, sin justificacion alguna, inaplique sus anteriores
pronunciamientos.

En efecto, cuando la Corte examind la constitucionalidad de la Ley 1152 de
2007, “por la cual se dicta el Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras
disposiciones”, considero lo siguiente:

“Debido a la pretermision del requisito de consulta previa, la norma
acusada deviene inexequible en su integridad. Ello debido a que, en
razén de constituir, por expreso mandato del Legislador, un régimen
general y sistematico en materia de uso y aprovechamiento de los
territorios rurales, (i) no resulta viable diferenciar entre las normas que



afectan directamente a las comunidades y aquellas que no tienen ese
efecto, amén de la posibilidad que en casos concretos cualquier
disposicién del EDR contraiga esa afectacion; y (ii) la exclusion, en
virtud de su inexequibilidad, de las normas que hagan referencia nominal
a los pueblos indigenas y tribales, generaria un régimen discriminatorio
en contra de los mismos, puesto que contribuiria a un déficit de
proteccion juridica, contrario a los derechos que la Constitucién
reconoce a dichas minorias étnicas”.

En relacion con los efectos acordados al fallo de inexequibilidad, a diferencia
de lo sucedido en la presente decision, esta Corporacion considerd lo siguiente:

“Por ultimo, la Sala considera pertinente sefialar que esta decision tiene

los efectos ordinarios previstos en el articulo 45 de la Ley 270/96 —

Estatutaria de Administracion de Justicia —, es decir, hacia futuro”.
Adviértase que, en dicha decision, la Corte estimo que la ausencia de consulta
previa era un vicio insubsanable y que el fallo debia tener efectos hacia el futuro.
En dicha ocasion salvé mi voto, por cuanto estimé que se trataba de un vicio
formal, y por ende, saneable:

“A manera de resumen respecto de la Consulta puede decirse:

Que es fruto del cambio de paradigma respecto de las relaciones
de los Estados con las minorias étnicas existentes dentro de su
territorio.

Que la misma resulta ser la concrecion de muchos principios
esenciales a cualquier orden estatal con pretensiones de avance en
el camino de la democracia y, por consiguiente, con pretensiones
de ser reconocido como democratico.

El caracter de derecho fundamental que tiene esta actuacién
deviene de que a través suyo se actlan y protegen elementos
basicos de las minorias étnicas dentro de un Estado pluralista,
como pueden ser la propiedad, la participacion en las decisiones
estatales y el respeto de su cosmovision al momento de determinar
politicas publicas o tomar decisiones administrativas.

Que tan importante es su significacion sustancial, como el
procedimiento por el cual se lleve a cabo, ya que al realizarlo se



estan protegiendo principios constitucionales y derechos
fundamentales.

v.  Que dicho procedimiento debe determinarse teniendo en cuenta el
objetivo principal: alcanzar, en un contexto de buena fe, un
consenso que involucre a los actores sociales relevantes para la
toma de esa decision.

vi.  Que atraves de ella se crea un dialogo intercultural, que se rompe
cada vez que la Consulta no tiene lugar o se desarrolla de forma
deficiente.

vii.  Que, por tener implicaciones de tipo constitucional, puede afectar
la validez de una politica pablica o una decision administrativa.

De esta forma se resalta el caracter esencial que tiene la Consulta previa
dentro de nuestro Estado, posicion que compartimos con la decision
mayoritaria y que resulta punto de partida comun al referirnos al
procedimiento de realizacion de la misma en nuestro Estado.

2.2. La Consulta previa como vicio de forma

Para la exposicion de nuestra posicion se partira de la definicion de los
vicios de forma, para luego establecer si los elementos caracteristicos de
este tipo de vicios se encuentran en la consulta previa prevista por el art.
6° del Convenio 169 de la OIT.

Los vicios, tanto de forma como de fondo, se han entendido como el
desconocimiento de los limites impuestos por el ordenamiento juridico a
un cuerpo normativo. Los limites previstos en el ordenamiento pueden
hacer referencia al contenido normativo de las disposiciones o, también,
a las actuaciones que como minimo han de cumplirse al momento de
expedir dichos cuerpos o disposiciones.

Existen limites que hacen referencia al contenido que puede o debe tener
una ley y cuyo incumplimiento originara vicios que tengan relacién con
dicho contenido. En otras palabras, un vicio material sera aquel que
surja como resultado de evaluar lo dispuesto por las disposiciones del
acto enjuiciado y compararlo con el contenido que se desprende de las
normas que le sirven como parametro.



Pero, como se menciono, de otro lado existen limites que determinan la
manera en que debe realizarse el procedimiento de creacion normativa;
estos limites estableceran la serie de actuaciones que deben ser
cumplidas por el érgano legislativo o por otros érganos para expedir un
cuerpo normativo determinado, asi como las exigencias previas que debe
reunir cada una de dichas etapas —lo que se conoce como presupuestos
procedimentales-. El incumplimiento de este tipo de limites sera la causa
de los llamados vicios de forma, en cuanto los mismos no surgen de las
normas juridicas incluidas en el cuerpo normativo, sino del proceso de
realizacion que tuvo el mismo.

De esta forma se estara dentro del ambito de los vicios de forma cuando
el estudio de constitucionalidad indague por los presupuestos de las
actuaciones dentro del procedimiento legislativo —verbigracia existencia
de quorum deliberatorio antes de realizar un debate o quérum decisorio
antes de proceder a una votacion, art. 145 de la Constitucion y art. 116
del Reglamento del Congreso-, o propiamente por la adecuada
realizacion de dichas actuaciones, o, incluso, por el contenido del acto
cuando el objetivo especifico sea comprobar la adecuacion de la fuente
normativa escogida para su realizacion -verbigracia, adecuada
escogencia del tipo de ley-.

Asi se manifesto en el salvamento de voto a la sentencia C-1177 de 2004,
en que se examino la constitucionalidad del articulo 52 de la Ley 789. En
aquella ocasion se consagro

“Los vicios de forma son todos aquellos que se producen con ocasion del
procedimiento de elaboracion de una ley. De manera tal que siempre que
se infrinjan las disposiciones constitucionales que regulan el tramite
legislativo se estara en presencia de un vicio formal. En otras palabras,
la infraccion directa de la Constitucion, o su infraccion indirecta, por la
vulneracion de leyes que sirvan de parametro de interpretacion, durante
el procedimiento legislativo, ocasionan un vicio formal.

(...)

“En efecto, considero que los denominados vicios de competencia por la
jurisprudencia constitucional, son vicios formales y que por lo tanto las
acciones que se interpongan en contra de un enunciado normativo, por
este tipo de defectos, caducan en el término de un ario.” -negrilla en
texto original-



En el presente caso la Corte estudia si se llevd a cabo una actuacion que,
en virtud del contenido de la ley, resultaba preceptiva dentro del iter
encaminado a la promulgacion del Estatuto de Desarrollo Rural. De
acuerdo con la logica de lo expuesto anteriormente, no se busca
comprobar si el contenido normativo de dicho estatuto excede el limite
permitido por la Constitucion o demas normas parametro, sino
determinar la necesidad de llevar a cabo la Consulta previa prevista por
una disposicion que hace parte del Blogue de Constitucionalidad —art. 6°
del Convenio- y mediante cual procedimiento debia llevarse a cabo dicha
consulta. Sin duda alguna, y en estricta coherencia con la posicion
expuesta, esta resulta ser una indagacion sobre la satisfaccion de los
requisitos formales que se exigen respecto de una ley.

Los posibles argumentos en contra de este planteamiento son los que
sustentan la primera hipotesis analizada, principalmente el caracter
sustancial de los principios y derechos que con dicha actuacion se
quieren proteger. Este argumento desconoce toda la teoria de vicios de
forma que se ha elaborado en la doctrina constitucional y que fue
acogida, como no podia ser de otra manera, por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional . En efecto, esta posicion parte del falso supuesto
de que los vicios de forma son vicios que se ocupan de asuntos de poca
entidad dentro del iter de formacion legislativa; su objeto estaria
circunscrito a afectaciones que no implicaran menoscabo de los
principios y valores que se garantizan con la realizacion del
procedimiento legislativo.

Nada mas lejano a la esencia del procedimiento de creacion normativa.
Precisamente, la importancia del control de constitucionalidad sobre los
Ilamados aspectos de forma se encuentra en que mediante su realizacién
se comprueba qué valores y principios sustanciales e irrenunciables de
nuestro sistema juridico actuan y concretan en desarrollo del
procedimiento de creacion normativa previsto por la Constitucion y
demas normas infra constitucionales.

Los nombres de requisitos formales, limites formales, vicios de forma y
control constitucional de forma no deben despistar sobre la naturaleza
sustancial de dichos aspectos y, por consiguiente, sobre el caracter
esencial que tienen en un Estado democratico en donde impera el
principio de supremacia constitucional. No otra podria ser la



interpretacion del amplio ndmero de disposiciones constitucionales
sobre presupuestos de actuaciones procedimentales —art. 145y art. 146-
, sobre procedimiento legislativo —articulos 154 a 168-, sobre control
jurisdiccional al mismo —art. 241 numeral 4 y paragrafo, y numeral 3 del
art. 242- y del reenvio realizado por la Constitucion a la ley organica
para que complete la regulacién del iter legis dentro de nuestro Estado
—art. 151-.

La especial atencion del constituyente a estos aspectos no fue casualidad,
sino la consecuencia de que los mismos sean manifestacion directa del
principio democratico y que su realizacion, lejos de simple y llana forma
carente de contenido, sea una de las manifestaciones sustanciales mas
importantes del sistema de fuentes en el Estado colombiano .

Por esta razobn no compartimos el argumento de que la importancia
sustancial de los principios y derechos garantizados por la consulta
motivan su transmutacion o transustanciacion en vicio de material o de
contenido, ignorando su clara naturaleza formal.

Las razones antes expuestas dejan ver que la hipétesis que adscribe un
caracter formal a la consulta resulta mucho mas coherente con su
naturaleza y su papel dentro del procedimiento de creacion legislativa,
sin que esto implique disminucion de la importancia que la misma tiene
en la concrecion de principios y derechos constitucionales. Este es un
punto que debe resaltarse, por cuanto, contrario a lo manifestado por la
sentencia C — 175 de 2009, no consideramos que la naturaleza formal de
la Consulta previa implique que la misma carezca de contenido
sustancial, ni que su importancia no resulte trascendental dentro de
nuestro ordenamiento juridico. La Consulta, definida por un Convenio
que -con rango de Constitucion- integra el blogue de constitucionalidad
colombiano, es un derecho fundamental, que sirve como mecanismo para
la concrecion de otros derechos de las comunidades indigenas y tribales
como la propiedad y relacion son sus territorios, la subsistencia, la
identidad y la toma de decisiones sobre su destino como cuerpo colectivo.
Sin embargo, y sin duda alguna, esta importancia no hace que la
Consulta adquiera las caracteristicas de los llamados vicios materiales
0 de contenido, pues su naturaleza es la de una actuacion en desarrollo
de un procedimiento, es decir, la de un vicio de forma.

En conclusion,



I. Los vicios de la ley surgen cuando se vulneran o desconocen los
limites establecidos a dicha fuente normativa. Los mismos pueden
ser materiales o formales, dependiendo si el limite infringido es un
contenido normativo o una actuacion.

Il Siempre que se esté evaluando el cumplimiento de una actuacion
dentro del procedimiento de creacion legislativa —sea con
anterioridad a la etapa congresual, durante la misma o con
posterioridad a ésta- se estara indagando por un vicio de forma.

ii. Los limites de forma no pueden ser entendidos como
limites carentes de contenido sustancial. A través de éstos se
desarrollan, concretan y aplican principios constitucionales que
aportan legitimidad a la creacién normativa dentro de nuestro
ordenamiento juridico y, en cuanto tal, representan un contenido
indispensable dentro de nuestro sistema de fuentes.

Iv. La naturaleza de un limite no se transustancia por el hecho de que
el mismo involucre un principio constitucional y, por consiguiente,
tampoco lo hace la naturaleza del vicio derivado de su
incumplimiento.

V. La Consulta previa, en cuanto actuacion procedimental, resulta
una exigencia o un limite de forma dentro del proceso de
elaboracion de ciertas leyes, por consiguiente su no realizacion o
su realizacion de forma incorrecta genera un vicio de forma”.

Asi pues, resulta evidente que en el tramite que precedi6 la adopcion de la Ley
1382 de 2010 se incurrié en un vicio de procedimiento insubsanable, el cual
conllevaba una declaratoria de inexequibilidad con aplicacion inmediata.

En efecto, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, la ausencia de
consulta previa a las minorias étnicas constituye un vicio insubsanable en el
tramite de adopcidn de las leyes. Por tales razones, por ejemplo, fue declarado
inexequible el “Estatuto de Desarrollo Rural” (sentencia C- 175 de 2009), al
igual que el “Acuerdo para el Desarrollo Integral y Asistencia Basica de las
Poblaciones Indigenas Wayulu de la Republica de Colombia y de la Republica
de Venezuela” (sentencia C- 615 de 2009).



Pues bien, en el presente caso, permitir que continle desplegando sus efectos
juridicos un texto normativo, cuyo contenido no fue consultado previamente
con las comunidades indigenas y afrodescedientes afectadas, torna inoperante,
en la practica, tal mecanismo ideado, precisamente, para proteger a las minorias
en Colombia. Sin duda, carece de toda justificacion permitir que unas normas
legales sigan produciendo efectos juridicos cuando precisamente existe un
mecanismo constitucional e internacional encaminado a que esto no suceda en
casos, como el analizado, cuando unos respectivos contenidos normativos no
fueron previamente consultados con los afectados.

En definitiva, el expediente de los efectos diferidos de los fallos de
constitucionalidad es una figura procesal plausible, cuyo empleo es para casos
realmente excepcionales, cuando quiera que una declaratoria de inexequibilidad
pueda producir graves traumatismos sociales, economicos, o incluso en materia
de derechos fundamentales debido a situaciones de vacio normativo que puedan
generarse. De tal suerte que, resulta injustificado aplicar tal técnica para salvar
un texto normativo afectado por un vicio insubsable originado por la
vulneracion de un derecho fundamental, como lo es la consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes.

Fecha ut supra.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
A LA SENTENCIA C-366/11

INEXEQUIBILIDAD POR OMISION DE CONSULTA PREVIA EN
LEY DE REFORMA AL CODIGO DE MINAS-Configuracion por
cuanto omision constituye una desproteccion de valores constitucionales
de comunidades indigenas y afrodescendientes

CONSTITUCION DE 1991-Constitucion pluriétnica, multicultural y
ecoldgica



SENTENCIA DE EXEQUIBILIDAD TEMPORAL O INEXEQUIBILIDAD
DIFERIDA-Procedencia en relacion con ley de reforma al Cédigo de Minas que
omitié la consulta previa de comunidades indigenas y afrodescendientes para la
proteccion del ambiente

SENTENCIA DE EXEQUIBILIDAD TEMPORAL O INEXEQUIBILIDAD
DIFERIDA-Alternativa frente a dilemas que plantea una decision de

inconstitucionalidad pura 'y simple

En la presente sentencia, C-366 de 2011, la Sala Plena de la Corte
Constitucional resolvio declarar inexequible la Ley 1382 de 2010, ‘por la cual
se modifica la Ley 685 de 2001, Codigo de Minas’, por no haber sido
consultadas las comunidades indigenas y afrodescendientes, y decidio diferir
los efectos de su decision, esto es, someter a un plazo la decision de
constitucionalidad, por considerar que se ponian en riesgo caros valores
constitucionales de las comunidades indigenas y afrodescendientes, siendo ésta
la alternativa que la jurisprudencia constitucional ha construido para
solucionar el dilema que plantea una decision de inconstitucionalidad pura 'y
simple.

Referencia: expediente D-8250

Demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica
la Ley 685 de 2001 Cddigo de Minas.”

Actor: Gustavo Gallon Giraldo, Fatima
Esparza Calderon, Astrid Orjuela Ruiz y
Mateo GOmez Vasquez.

Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

1. En la presente sentencia, /2 |a Sala Plena de la Corte Constitucional resolvio
declarar inexequible la Ley 1382 de 2010, ‘por la cual se modifica la Ley 685
de 2001, Codigo de Minas’, por no haber sido consultadas las comunidades
indigenas y afrodescendientes, pues dado el tipo de norma legal de que se trata
(que afecta a las comunidades directamente) y el caracter sistematico de la
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regulacion acusada, se ha debido llevar a cabo la consulta previa a las
comunidades. Como lo afirma la sentencia “[...] luego de adoptada la medida
legislativa correspondiente, el margen de maniobra de los pueblos étnicos se
reduce hasta el minimo, al punto que los consensos que llegaren a adoptarse
entre las autoridades competentes y dichas comunidades resultarian inanes
frente a la medida legislativa. Esto debido a que no podria ser modificada sin
antes cumplir con los procedimientos constitucionales para el efecto.”

2. No obstante, la Sala resolvié diferir los efectos de su decision por considerar
que si se declaraba la inconstitucionalidad de la norma alegada, se ponian en
riesgo caros valores constitucionales, en especial, algunos de los valores que
precisamente se busca proteger mediante el proceso de consulta previa de las
comunidades indigenas y afrodescendientes, a saber: la proteccion ambiental y
ecoldgica.

3. Como lo ha indicado la jurisprudencia constitucional en varias oportunidades,
la Constitucion de 1991 no solo es pluriétnica y multicultural, sino que también
es una Constitucion ecologica. La Carta Fundamental protege de forma amplia
y significativa el ambiente a lo largo de su texto. Pero es més, las dos visiones
estan interconectadas y se retroalimentan. Por una parte, la vision ecoldgica
encuentra sustento, entre otras razones, precisamente como un aporte de las
culturas indigenas y afrodescendientes, que tradicionalmente han construido
relaciones amigables y sostenibles con su entorno. Las diversas visiones
culturales y étnicas tradicionales que nutren la Republica, han ensefiado la
importancia de respetar y saberse entender con la tierra, con la pacha mama.
Pero a la vez, la defensa de la ecologia es una forma de proteccion del lugar en
que habitan y viven muchas de estas comunidades tradicionales. Es tal su grado
de integracion con la naturaleza que, precisamente, proteger el ambiente implica
a su vez, proteger las comunidades indigenas y afrodescendientes.

4. Por lo tanto, en la media que la Ley que se demando es un Codigo de Minas
que regula la materia de forma integral, estableciendo un importante estandar
de proteccidn ecoldgica que no existia previamente en el ordenamiento legal, la
Sala Plena de la Corte Constitucional se vio enfrentada a un dilema, ¢declaraba
inexequible la ley por no haber realizado la consulta previa, teniendo como
efecto que la mayor proteccion del ambiente que fijo el Congreso en dicha
norma se perderia, que es una de las razones por las que se exige
constitucionalmente la consulta previa? ;0 se declaraba exequible la ley para
proteger el ambiente, a pesar de no haberse realizado la consulta previa? Cuando
la violacion constitucional de una ley obliga a la Corte a retirar un texto



normativo del orden legal vigente que implica un dafio en los mismos valores
constitucionales que se pretende proteger, es imprescindible encontrar una
alternativa que le permita a la Corte salir del tragico dilema que le plantea una
decision de inconstitucionalidad pura y simple.

5. Como bien lo aclara la sentencia, no era posible condicionar la decision de
exequibilidad. Por lo tanto, la alternativa que la jurisprudencia constitucional ha
construido para solucionar estos dilemas en adoptar un fallo diferido, esto es,
someter a un plazo la decision de constitucionalidad.

6. En definitiva, la jurisprudencia constitucional de acuerdo con la cual se
pueden dar efectos diferidos de las decisiones de inconstitucionalidad, es una
poderosa herramienta procesal que le ha permitido a la Corte Constitucional
construir soluciones razonables en casos como el presente. Esto es, situaciones
en las cuales la decision de proteccion de la Carta Fundamental lleva,
precisamente, a desproteger uno de los valores fundamentales que se esta
pretendiendo proteger con la decision adoptada.

7. Pero es importante advertir que la decision adoptada por la Corte
Constitucional de diferir los efectos no puede ser leida como una invitacion a
desconocer la norma constitucional de consulta previa, justificando su violacion
en un futuro, mediante la salvacion al menos temporal de la norma. Mi voto,
por ejemplo, encuentra justificacion en los excepcionales y precisos hechos del
caso y el contexto normativo en que ocurre el desconocimiento del deber de
consulta previa. Casos distintos serian por ejemplo, que la declaratoria de
inconstitucionalidad por falta de consulta previa afectara valores que no estén
tan interrelacionados con la proteccion a las comunidades indigenas y
afrodescendientes 0 que, pese a estar relacionados estrechamente los dos
ambitos de proteccidn constitucional, se tratara de un asunto respecto del cual
no exista un vacio de proteccién sobre la materia en el orden legal vigente.

8. En cualquier caso, la divergencia en la Corte Constitucional en torno a la
decision de si se debi¢ diferir los efectos o no de declarar inconstitucional una
ley por no haberse realizado la consulta previa a las comunidades indigenas, es
un asunto polémico y que dio lugar a salvamentos de voto. En lo que no existe
divergencia en la Sala Plena es en que si se ha debido realizar la consulta previa,
y que tal violacién implica la inconstitucionalidad de la norma en el orden
constitucional vigente. Ese es el claro mensaje, sin divergencias, que manda la
Corte Constitucional.



En tal sentido aclaro mi voto a la sentencia C-366 de 2011.

Fecha ut supra,

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA C-366/11

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Procedencia por
ausencia de razones para la consulta previa de comunidades étnicas en
tramite legislativo

Por cuanto en la demanda no se especifica la razon por la cual, para la
expedicion de la ley demandada y, en particular la de cada uno de sus articulos,
debio haberse cumplido el tramite de la consulta previa con las comunidades
étnicas, habria sido preciso que la Corte emitiera un fallo inhibitorio.

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-
Procede cada vez que se vayan a adoptar medidas legislativas o
administrativas que los afecte directamente

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-
Omisidn puede suplirse mediante exequibilidad condicionada

Expediente: D-8250

Demanda de inconstitucionalidad contra la
Ley 1382 de 2010, “Por la cual se modifica
la Ley 685 de 2001 Codigo de Minas.”



Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacién, el suscrito
magistrado expone a continuacion las razones por las cuales se aparta de la
decisién mayoritaria, adoptada en la Sentencia C-366 de 2011.

En mi criterio, en este caso habria sido preciso que la Corte emitiera un fallo
inhibitorio, por cuanto en la demanda no se especifica la razon por la cual, para
la expedicion de la ley demandada y, en particular la de cada uno de sus
articulos, debio haberse cumplido el trdmite de la consulta previa con las
comunidades étnicas. Se establece por los demandantes la posible afectacion
que la mineria, en general, puede tener sobre las comunidades indigenas y
afrocolombianas, pero no se muestra de qué manera las normas acusadas
producen esa afectacion o, si, por el contrario, se limitan a modificar aspectos
del Cddigo de Minas que, en si mismos, no tienen esa consecuencia. Asi, por
ejemplo, si bien es cierto que la mineria es, en general, una actividad susceptible
de producir directas y severas afectaciones en los territorios de las comunidades
étnicas, no es menos cierto que muchas disposiciones relativas a la actividad
minera carecen de esa potencialidad, como pueden ser, por ejemplo, aquellas
que tienen incidencia sobre el marco institucional del sector minero, o en la
regulacion de aspectos laborales o de asuntos técnicos especializados que no
tienen impacto directo sobre las comunidades étnicas.

En ese contexto, estimo que esta habria sido una oportunidad para que la Corte
matizara su jurisprudencia en relacion con la exigencia de consulta previa en
aquellos casos en los que se esta frente a una ley que regula, de manera general,
una materia que puede tener efectos indirectos sobre las comunidades

étnicas, orientdndola hacia la exégesis segun la cual dichas comunidades o
son excluidas del ambito de la ley, o se dispone una previa consulta para
cualquier intervencion en ellas producto de la aplicacion o ejecucion de la ley
mediante la necesaria funcion administrativa que se desarrolla a traves de actos,
contratos u operaciones administrativas. No puede perderse de vista que la
consulta previa a las comunidades étnicas no solo procede frente a la expedicion
de leyes que directamente las afecte sino también frente a actos administrativos
que produzcan ese mismo efecto. Se podria, en este sentido, retomar la linea
trazada en la Sentencia C-461 de 2008, en la cual se declard la exequibilidad
condicionada de la ley, que se habia demandado por una omision en el deber de



consulta, y la suspension en la aplicacion de algunos de sus componentes hasta
tanto se surtiera la necesaria consulta.

Fecha ut supra,

GABRIEL EDUARDO MEDOZA MARTELO
Magistrado

O1El término Ramsar se adopta a raiz de la Convencion sobre Humedales de Importancia Internacional, suscrita
en la ciudad del mismo nombre en Iran.

24 Sobre este particular, la intervencion refiere a la Informe Provisional del Relator Especial sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, del 9 de agosto de 2010. Documento
A/65/264. En todo caso, la intervencion pone de presente que la Declaracién no tiene caracter vinculante para
los Estados y que Colombia la suscribié con algunas reservas, entre ellas las relacionadas con el consentimiento
libre, expreso e informado para la toma de decisiones susceptibles de afectar a los pueblos indigenas (Arts. 19
y 32), al igual que sobre la propiedad indigena sobre los recursos naturales y el subsuelo (Art. 26).

Bl En esta decision, la Corte declar6 inexequible la Ley 1021 de 2006 “por la cual se expide la Ley General
Forestal”, en razon a que se habia omitido cumplir con el requisito de consulta previa a las comunidades
indigenas y afrodescendientes.

4l Mediante esta sentencia, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de la Ley 1151/07, “por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo”, en el entendido que “se suspenderda la ejecucion de cada uno de los
proyectos, programas o presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir
directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se
realice en forma integral y completa la consulta previa especificas exigida en el bloque de constitucionalidad,
de conformidad con las pautas trazadas para ello en la jurisprudencia constitucional.”

1 Corte Constitucional, sentencia C-175/09, fundamento juridico 6.

[61 Boisson Jacques sefiala la impertinencia de invisibilizar las diferencias culturales, puesto que: “las diferencias
culturales expresan la riqueza de las respuestas que el hombre ha hallado para adaptar a sus necesidades los
diferentes medioambientes que ha encontrado en el curso de su historia. La variedad de las formas de culturas
es, por lo tanto, el garante de la supervivencia de la especie y como tales deben ser protegidas y su dignidad
respetada.” Boisson Jacques, Introduccion: los derechos de los pueblos, en: Rojas Francisco (edit.), América
Latina: etnodesarrollo y etnocidio, FLACSO, San José, 1982, p. 17.

[l Corte Constitucional, sentencia C-063/10, fundamento juridico 3.1.

81 Acerca de la pertenencia del Convenio 169 de la OIT al blogue de constitucionalidad, puede consultarse la
sentencia SU-383/03, en la que la Corte estipuld lo siguiente: “Resulta de especial importancia para el asunto
en estudio, ademas, reiterar que el Convenio 169 de la OIT , y concretamente el derecho de los pueblos
indigenasy tribales a la consulta previa conforma con la Carta Politica bloque de constitucionalidad, en virtud
de lo dispuesto por los articulos 93y 94 del ordenamiento constitucional, no sélo porque el instrumento que la
contiene proviene de la Organizacion Internacional del Trabajo y estipula los derechos laborales de dichos
pueblos -articulo 53 C.P.- sino i) en virtud de que la participacion de las comunidades indigenas en las
decisiones que se adopten respecto de la explotacion de recursos naturales en sus territorios, prevista en el
articulo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la negacion del derecho de éstos pueblos a ser
consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades reconocibles —articulo 94 C.P.-
, 1) dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor reconocimiento contra las discriminaciones que
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sufren los pueblos indigenas y tribales, iii) debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
previamente sobre las decisiones administrativas y legislativas que los afecten directamente es la medida de
accion positiva que la comunidad internacional prohijay recomienda para combatir los origenes, las causas,
las formas y las manifestaciones contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y las formas de
intolerancia conexa que afecta a los pueblos indigenas y tribales —Declaracién y Programa de Accién de
Durban- y iv) debido a que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que
no se negara a las minorias étnicas el derecho a su identidad. || Asuntos que no pueden suspenderse ni ain en
situaciones excepcionales, i) por estar ligado a la existencia de Colombia como Estado social de derecho, en
cuanto representa la proteccion misma de la nacionalidad colombiana —articulos 1°y 7° C.P.-, ii) en razon de
que el derecho a la integridad fisica y moral integra el “niicleo duro” de los derechos humanos, y iii) dado que
la proteccién contra el etnocidio constituye un mandato imperativo del derecho internacional de los derechos
humanos.”

Bl Gaceta del Congreso 344/07 p. 21.

[0 Gaceta del Congreso 493/07, p. 14.

L1 Gaceta del Congreso 386/09, pp. 2-3.

21| ey 22 de 1959.

Art. 1. Para el desarrollo de la economia forestal y proteccion de los suelos, las aguas y la vida silvestre, se
establecen con caracter de "Zonas Forestales Protectoras" y "Bosques de Interés General", segun la clasificacion
de que trata el Decreto legislativo nimero 2278 de 1953, las siguientes zonas de reserva forestal, comprendidas
dentro de los limites que para cada bosque nacional se fijan a continuacion:

a) Zona de Reserva Forestal del Pacifico, comprendida dentro de los siguientes limites generales:

Por el Sur, la linea de frontera con la Republica del Ecuador; por el Occidente, el Océano Pacifico y la linea
divisoria con la Republica de Panama; por el Norte, el Océano Atlantico (Golfo de Uraba), y por el Oriente,
una linea que arrancando 15 kilémetros al Este del divorcio de aguas de la Cordillera Occidental, en los limites
con el Ecuador, siga hasta el Volcan de Chiles, el Nevado de Cumbal y la Quebrada de San Pedro, y de alli, a
través del Rio Patia, hasta Chita, continuando 15 kilémetros al Este por el divorcio de aguas del Cerro de Rivas
al Cerro de Munchique y siguiendo la cima de la Cordillera Occidental hasta el Cerro de Caramanta; de alli al
Cerro Paramillo y luego al Cerro Murrucucu, y de alli una linea recta, con rumbo 45 grados noreste, hasta el
Océano Atlantico;

b) Zona de Reserva Forestal Central, comprendida dentro de los siguientes limites generales:

Una zona de 15 kilémetros hacia el lado Oeste, y otra, 15 kilometros hacia el Este del divorcio de aguas de la
Cordillera Central, desde el Cerro Bordoncillo, aproximadamente a 20 kilémetros al Este de Pasto, hasta el
Cerro de Los Prados al Norte de Sonson;

¢) Zona de Reserva Forestal del Rio Magdalena, comprendida dentro de los siguientes limites generales:
Partiendo de la confluencia del Rio Negro con el Rio Magdalena, aguas abajo de este ltimo, hasta su
confluencia con el Rio Cafio Regla, y siguiendo este rio y su subsidiario el Rio La Honda hasta encontrar el
divorcio de aguas de este rio con el Rio Nechi; de alli hacia el Norte, hasta encontrar el divorcio de aguas del
Rio Nechi con los afluentes del Rio Magdalena, y por alli hasta la cabecera de la Quebrada Juncal, siguiendo
esta quebrada hasta su confluencia con el Rio Magdalena, y bajando por ésta hasta Gamarra; de alli al Este hasta
la carretera Ocafia-Pueblonuevo; se sigue luego por el divorcio de aguas de la Cordillera de Las Jurisdicciones,
hasta el Paramo de Cachua y la cabecera del Rio Pescado; por este rio abajo hasta su confluencia con el Rio
Lebrija, y de alli, en una linea recta hacia el Sur, hasta la carretera entre Vélez y Puerto Olaya, y de alli una
linea recta hasta la confluencia del Rio Negro con el Rio Magdalena, punto de partida;

d) Zona de Reserva Forestal de la Sierra Nevada de Santa Marta, comprendida dentro de los siguientes limites
generales:

Del Mar Caribe hacia el Sur, siguiendo la longitud 740., hasta la latitud Norte 100. 15', de alli hacia el Este,
hasta la longitud 730. 30'; de alli hacia el Norte hasta la latitud Norte 100. 30'; de alli hacia el Este, hasta la
longitud 730. 15'; de alli hacia el Norte, hasta el Mar Caribe, y de alli por la costa, hasta el punto de partida;

e) Zona de Reserva Forestal de la Serrania de los Motilones, comprendida dentro de los siguientes limites
generales:

Por el Oriente, la linea de frontera con la Republica de Venezuela; por el Norte, partiendo de la frontera con
Venezuela, se sigue una distancia de 20 kilometros por el limite del Departamento del Magdalena con la
Intendencia de La Guajira, por el Occidente, una linea paralela a 20 kilometros al Oeste de la frontera entre
Colombia y Venezuela, desde el limite Norte descrito arriba, hasta la interseccion de esta paralela con la
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longitud 730. 30', y de alli continlia hacia el Sur, hasta su interseccion con latitud Norte 8o. 30", y por el Sur,
siguiendo este paralelo hasta encontrar la frontera con Venezuela;

f) Zona de Reserva Forestal del Cocuy, comprendida dentro de los siguientes limites generales:

Desde un punto en el limite entre Colombia y Venezuela en la longitud Occidental 710. 46'; hacia el Sur, hasta
la latitud Norte 60. 16', de alli hacia el Oeste hasta la longitud Occidental 720. 30"y de alli hacia el Norte hasta
la latitud Norte 70. 30'; de alli hacia el Este, siguiendo la frontera de Colombia y Venezuela hasta el punto de
partida;

g) Zona de Reserva Forestal de la Amazonia, comprendida dentro de los siguientes limites generales:
Partiendo de Santa Rosa de Sucumbios, en la frontera con el Ecuador, rumbo Noreste, hasta el cerro mas alto
de los Picos de la Fragua; de alli siguiendo una linea, 20 kilémetros al Oeste de la Cordillera Oriental hasta el
Alto de Las Oseras; de alli en linea recta, por su distancia mas corta, al Rio Ariari, y por éste hasta su confluencia
con el Rio Guayabero o el Guaviare, por el cual se sigue aguas abajo hasta su desembocadura en el Orinoco;
luego se sigue la frontera con Venezuela y el Brasil, hasta encontrar el Rio Amazonas, siguiendo la frontera Sur
del pais, hasta el punto de partida.

Art. 2. Se Declaran Zonas de Reserva Forestal los terrenos baldios ubicados en las hoyas hidrograficas que
sirvan o puedan servir de abastecimiento de aguas para consumo interno, produccion de energia eléctrica y para
irrigacion, y cuyas pendientes sean superiores al 40%, a menos que, en desarrollo de lo que se dispone en el
articulo siguiente, el Ministerio de Agricultura las sustraiga de las reservas.

[131 Esta sentencia declard la exequibilidad del el inciso primero del Articulo 122 de la Ley 685 de 2001 bajo el
entendido que en el procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las zonas mineras indigenas se debera dar
cumplimiento al paragrafo del Articulo 330 de la Constitucién y al Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT,
aprobado por la Ley 21 de 1991. En relacion con la obligatoriedad de la consulta previa en el caso analizado,
la sentencia expreso, entre otros argumentos, los siguientes:

“Como quedo establecido en la reseiia de la demanda, para el actor la norma acusada viola las reglas
constitucionales enunciadas por €él toda vez que la facultad de declarar una zona minera indigena sin que se
consulte tal decision con los posibles afectados, tal y como lo exigen las normas superiores referidas “podria
vulnerar de manera irremediable las formas de vida de los pueblos indigenas en sus aspectos territorial,
cultural, social y econémico” y deja al arbitrio de la administracion la calificacion sobre cudles zonas “son
dignas de proteccion especial” en las que la exploracion y explotacion del suelo y subsuelo deberan ajustarse
a las disposiciones especiales que versan sobre proteccion y participacién de comunidades y grupos indigenas.
Asi mismo arguye que el derecho al ambiente sano (articulo 79 de la Constitucion) impone hacer participes
a las comunidades en la toma de decisiones tan trascendentales como la delimitacién de zonas de proteccién
para los indigenas.

Al retomar el analisis de la disposicion acusada y confrontarla con las reglas constitucionales invocadas por
el demandante, cabe formular las siguientes puntualizaciones:

-Las zonas mineras indigenas son sectores que se establecen dentro de un territorio indigena.

-La norma acusada prevé un mecanismo para proyectar un régimen especial de exploracion y explotacion de
los recursos naturales yacentes en el suelo y el subsuelo de los territorios indigenas. En efecto, mediante la
delimitacion y alinderamiento de “zonas mineras indigenas” se reconoce a las comunidades indigenas del
respectivo territorio un derecho de prelacion para exploracion y explotacion frente a otros posibles
explotadores pues existiendo interés de aquellas, la autoridad minera debe celebrar el correspondiente
contrato de concesion. Y de todos modos se sefiala que toda propuesta de particulares sera resuelta con la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades indigenas.

-Si bien puede argumentarse, como lo hacen los intervinientes, que la sola delimitacién de la zona minera
indigena no afecta bien alguno constitucionalmente protegido pues la delimitacion no implica el
adelantamiento de proyectos concretos de exploracion y explotacion para los cuales se garantiza la
participacién directa de la respectiva comunidad, a juicio de esta Corporacion no se puede desconocer que
como en la medida en que el sefialamiento y delimitacion de la zona minera indigena estan llamados afectar el
régimen de explotacion del suelo y el subsuelo minero en los territorios indigenas no es indiferente la
participacién de la comunidad indigena respectiva. En efecto, a menos que la zona minera indigena
comprenda todo el ambito de un “territorio indigena” es claro que, en el ambito territorial no comprendido
en la “zona minera indigena” pueden yacer minerales en el suelo y en el subsuelo que estarian sometidos a un
régimen de explotacion diferente del previsto para la “zona minera indigena”, conforme a 10 establecido en
esta providencia a propésito del entendimiento y proyeccion de la disposicion acusada.

-La circunstancia de que la norma acusada en cuanto forma parte del Codigo de Minas haya sido objeto de
consulta en las mesas de concertacion -como pone de presente en su intervencion el Ministerio de Minas y
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Energia- con participacion de representantes de las comunidades indigenas si bien satisface en cuanto al
estudio del Codigo el requisito constitucional de participacion en la formulacién del régimen normativo
especial, no es suficiente cuando de la precisién de ambitos y regimenes concretos de explotaciéon de los
recursos naturales en los territorios indigenas se trata.

-Ahora bien, cabe preguntarse si en la medida en que el sefialamiento y delimitacion de “la zona minera
indigena” debe basarse en estudios técnicos y sociales, la consulta a la comunidad indigena interesada
resultaria inocua. Al respecto se ha de responder que si bien la decision debe soportarse en dichos estudios
tal como lo prevé la norma acusada, de tal manera que sin que medien dichos estudios aquella no podra
adoptarse, es evidente que los mismos no arrojan un contenido que imponga o descarte per se, en forma directa
y automatica el sefialamiento y delimitacion de la zona minera indigena.

-En armonia con lo anteriormente expuesto, para la Corte resulta claro que si la delimitacion y sefialamiento
de la “zona minera indigena” dentro de un determinado territorio indigena tiene por directa finalidad la de
determinar el especifico régimen de la explotacion de los recursos naturales que se hallen en el suelo o en el
subsuelo de aquel debe darse aplicacion a la regla contenida en el Articulo 330 de la Constitucion en armonia
con lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT ( Ley 21 de 1991) y en aplicacion de lo dispuesto en los Articulos
93 y 94 del Estatuto Superior.”

[4 Informe provisional del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. Asamblea General. Sexagésimo quinto periodo de sesiones. Documento
AJ65/264.

51 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
los indigenas, James Anaya. Consejo de Derechos Humanos. 12° periodo de sesiones. 15 de julio de 2009.
Documento A/HRC/12/34.

61 Al utilizar el término (plan de desarrollo o inversion) la Corte supone cualquier actividad que pueda afectar
la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio Saramaka, en particular, cualquier propuesta
relacionada con concesiones madereras o0 mineras.

71 Cfr., e.g. OIT Convenio No. 169, Articulo 15(2) (declarando que “[e]n caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los 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 explotacidn de los recursos existentes en sus tierras.
Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de
esas actividades.”) EI Banco Mundial ha implementado requisitos similares, Banco Mundial, Politica
Operacional Revisada y Procedimientos del Banco en relacién con Pueblos Indigenas (OP/BP 4.10). Otros
documentos hablan de manera mas amplia sobre el derecho de una minoria de participar en las decisiones que
le afectan directa o indirectamente. Cfr., e.g. ONU, Comité de Derechos Humanos, Comentario General No.
23: Los derechos de las minorias (Art. 27), supra nota 93, parr. 7 (indicando que el goce de los derechos
culturales conforme al articulo 27 del PIDCP “puede requerir la adopcion de medidas positivas legales de
proteccion y medidas que garanticen la participacién efectiva de los miembros de comunidades minoritarias en
las decisiones que les afectan”); Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial, Recomendacién General No. 23, Derechos de los Pueblos Indigenas, supra nota 76, parr. 4(d)
(haciendo un llamado a los Estados a “[g]arantizar que los miembros de los pueblos indigenas tengan el mismo
derecho con respecto a la participacién efectiva en la vida publica y que no se tome ninguna decisién que guarde
una relacion directa con sus derechos o intereses sin su consentimiento informado™).

181 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda (sesion
setenta, 2000), ONU Doc. CCPR/C/70/D/547/1993, 15 de noviembre de 2000, parr. 9.5.

91 Corte IDH. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 129-130.

[200 Sobre el particular, la Secretaria de la Comision Quinta del Senado informd, a solicitud de la Corte, que “Ia
Comisién celebro, durante el trdmite del proyecto, un FORO, el cual se llevé a cabo el dia 13 de septiembre
de 2007, y en el que se le dio participacion a la ciudadania.” Estudiada el acta contentiva de ese foro, no se
encontrd participacion de autoridades representativas de las comunidades étnicas. Esto salvo la intervencion del
ciudadano Erwin Emilio Renteria, a quien el acta lo adscribe como miembro de minorias étnicas. Su
intervencion estuvo dirigida a oponerse a la reforma, en especial por su falta de articulacion con los intereses
de los mineros tradicionales.
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En lo que respecta al Senado de la Republica, el Secretario de la Comisién Quinta informo a la Corte que fueron
celebradas dos audiencias publicas en relacion con la iniciativa. La primera, celebrada en Medellin el 20 de
noviembre de 2008 y publicada en la Gaceta del Congreso 818/09. La segunda, llevada a cabo en Riohacha el
23 de abril de 2009 y publicada en la Gaceta del Congreso 828/09. Revisados estos documentos, se encontré
que no hubo participacion de las comunidades étnicas. Esto sin perjuicio de la intervencion de la Representante
por comunidades indigenas Orsinia Patricia Polanco Jusayu, quien manifest6 la inconformidad con el proyecto
de ley, entre otros asuntos por haber omitido el requisito de consulta previa.

[211 Cfr. Gaceta del Congreso 344/07, para el caso del Proyecto de Ley 10/07 Senado, presentado por el
Ministerio de Minas y Energia.

[22] Cfr. Gaceta del Congreso 103-08 pp. 8-21.

[ Sobre este particular, pueden consultarse, entre otras, las sentencias C-221/97 (M.P. Alejandro Martinez
Caballero) y C-737/01 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett).

[241 Corte Constitucional, sentencia C-737/01.

[251 Corte Constitucional, sentencia C-221/97.

[26] Sentencia C-141 de 2001, MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 19.

[27] Corte Constitucional, sentencia C-141/01 (M.P. Alejandro Martinez Caballero). Fundamento 19.

1281 sentencia T-760 de 2007.

291 Corte Constitucional, sentencia C-366 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; AV Maria Victoria Calle
Correa, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y SPV Luis Ernesto Vargas Silva
y Humberto Antonio Sierra Porto).
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