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INTRODUCCION

La consulta previa es un derecho en construccion que ha adquirido especial importancia y
desarrollo en los ultimos afios, debido a que la Constitucion Politica de 1991 ha otorgado
mayor reconocimiento y proteccion a las minorias étnicas colombianas, asi mismo, el
marco juridico en Colombia ha adoptado una serie de normas, que protegen los derechos de

estas comunidades y reconocen la diversidad étnica de la Nacion colombiana.

Este derecho ha tenido un notable avance en nuestro ordenamiento juridico, ya que se han
creado leyes que adoptan y desarrollan la consulta previa, que nace con el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el cual en su articulo séptimo, hace
mencion al derecho que tienen estas comunidades, de participar en los asuntos en los
cuales puedan verse inmersos, postulado que materializa la consulta previa y que insta al
Estado Colombiano a crear estrategias para el fortalecimiento de este derecho, contando en
nuestra legislacion con un amplio desarrollo normativo, previsto en un marco

constitucional, legal y jurisprudencial.

La conceptualizacion de la consulta previa, puede abordarse desde dos ambitos, como un
derecho de contenido procesal que perse establece un requisito de procedibilidad, y como
un derecho de tipo sustancial, lo que implica, que su desconocimiento afecte la subsistencia

misma de estas comunidades, al respecto se ha sefialado:

El derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas puede verse desde dos
ambitos: como un derecho procesal que presupone un requisito de procedibilidad
previo a la realizacién de cualquier tipo de acto que pueda incidir en el territorio
indigena o que los pueda afectar en su identidad cultural y étnica, o como un
derecho sustantivo, por medio del cual los pueblos indigenas puedan tener acceso a
la participaciéon informada de su desarrollo y a las interferencias que podrian

afectarles negativa o positivamente, es decir, incluso en aquellos casos en los cuales



se pudiese creer que la medida le resulta conveniente a los integrantes de la minoria

étnica. (Rodriguez Rescia, Ministerio del Interior y de Justicia , 2008, pag 21).

Bajo este andlisis, es importante comprender también, que la consulta previa, protege de
forma directa el territorio ancestral de los pueblos originarios, ya que como herramienta de
participacion de las comunidades, permite no solo la toma de decisiones en los asuntos que
afecten sus intereses, sino que también, busca garantizar el respeto por el territorio; lo
anterior obedece a que la cosmovision de estos pueblos, sus costumbres y tradiciones,

otorgan una gran importancia a la tierra, como recurso sagrado que debe protegerse.

Esta caracteristica de proteccion del territorio por medio de la consulta previa, permite
diferenciar este importante derecho, frente a otras formas de participacion, ya que la
consulta no solo busca la participacion politica, sino que mantiene relacion directa con la
conservacion de la tierra y por consiguiente con la subsistencia de estos pueblos (dmbito
sustancial) que permite analizar sus alcances y efectos en el ordenamiento juridico

colombiano.

El marco juridico internacional e interno, que desarrolla la consulta previa, ha traido
notables avances en la proteccion de derechos de las comunidades étnicas, no obstante,
también se advierten impactos en las obligaciones del Estado y en su modelo politico y

econdmico, que inciden directamente en la efectividad y garantia real del derecho.

Dentro de las dificultades que inciden en la efectividad del derecho a la consulta previa,
encontramos la desigualdad que existe entre las comunidades étnicas (indigenas,
afrodescendientes, raizales y ROM) y los demas intervinientes en los procesos de consulta,
la desinformacion que tienen los pueblos afectados debido a que es minimo su acceso a la
informacion, la falta de un procedimiento que defina claramente el proceso de concertacion,
donde se garanticen los derechos de las comunidades, asi como la carencia de una instancia
imparcial, que permita decidir respecto de los procesos y establezca unos pardmetros que

condicionen los intereses de las partes intervinientes.



De conformidad con lo anterior, la presente investigacion tiene como finalidad, determinar

¢Cudl ha sido la evolucion de la consulta previa como derecho fundamental, en el
derecho internacional y el derecho interno, y su eficacia en el marco del modelo politico
— economico de Estado, establecido en la Constitucion Politica?, teniendo como posible

respuesta a la pregunta de investigacion formulada, la siguiente hipdtesis:

Hipotesis: Es notable el desarrollo normativo y jurisprudencial que ha tenido el derecho
fundamental a la consulta previa en los ultimos afios, que impone al Estado obligaciones
concretas, que conllevan a la creacion de estrategias normativas e institucionales, para
garantizar la efectividad del derecho; no obstante, en el acatamiento de las obligaciones
internacionales y la adopcion de las diferentes estrategias, hay un nuevo contexto de
relaciones econdmicas y sociales en el marco del modelo politico y econémico de Estado,
que afectan la eficacia del derecho y que nos llevan a la conclusion de que para garantizar
su proteccion, es necesaria la implementacion de una autoridad administrativa con
funciones jurisdiccionales, que sea imparcial y que facilite, la toma de toma de decisiones
finales en los procesos de consulta previa y garantice la proteccion eficaz del derecho

fundamental.

Para dar respuesta a la pregunta de investigacion y con el objetivo de confirmar la hipotesis,

se establecen en el presente trabajo los siguientes objetivos:

Objetivo General:

Identificar los avances en el marco juridico internacional e interno que protege el
derecho fundamental a la consulta previa y sus efectos e impactos en relacion con
las obligaciones del Estado y el modelo politico — economico establecido en la

constitucion politica.



Objetivos Especificos:

1. Describir el desarrollo internacional de la consulta previa y sus avances en el
derecho comparado.

2. Analizar la génesis de los pueblos indigenas en Colombia y la evolucion de la
consulta previa como derecho fundamental en el ordenamiento juridico interno.

3. Identificar las obligaciones generadas para el Estado, en el marco de la creacion
de estrategias institucionales que protegen la consulta previa.

4. Identificar los efectos e impactos de la consulta previa en el modelo politico -
economico del Estado y en la proteccion de las comunidades étnicas.

5. Proponer estrategias que permitan fortalecer el derecho fundamental a la consulta

previa.

De conformidad con lo anterior, el plan de trabajo de esta investigacion, consta de 5
capitulos en los cudles se desarrollaran los objetivos descritos. El primer capitulo analizara
el desarrollo internacional del derecho a la consulta previa y sus avances en el derecho
comparado, permitiendo un estudio de la evolucion de la proteccion de este derecho, en el
Sistema Interamericano, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y en paises como
Bolivia, Ecuador Peri y Noruega, en los cuales se han presentado avances significativos
que nos sirven de referente para la creacion de estrategias que favorezcan a las

comunidades étnicas.

En el segundo capitulo conoceremos la génesis de las comunidades étnicas, revisando
estadisticas de la situacion en la que se encuentran los grupos originarios en nuestro pais, lo
que nos permite hacer un andlisis de contexto; asi mismo este capitulo, abordard la
evolucion de la consulta previa como derecho fundamental, en la Constitucion Politica de

1991, en la legislacion colombiana y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.



Tenemos entonces que estos dos primeros capitulos nos permiten desarrollar los avances en
el marco juridico internacional e interno, que protege el derecho fundamental a la consulta

previa.

El tercer capitulo, identifica las estrategias institucionales que protegen la consulta previa y
las obligaciones generadas para el Estado Colombiano en relaciéon con este derecho
fundamental; de igual manera en el capitulo cuarto, se estudiara su pertinencia en el modelo
politico — econémico de Estado, a partir del analisis de las ultimas decisiones de la Corte
Constitucional, los impactos derivados del Sistema Interamericano y su incidencia en los

planes de desarrollo.

Y por ultimo, este trabajo desarrollard en su capitulo quinto, posibles estrategias para
fortalecer el derecho a la consulta previa y sus procesos de concertacion, estableciendo
como propuesta la creacion de una instancia administrativa con funciones jurisdiccionales,
que impacte de manera positiva en el fortalecimiento del derecho fundamental y se articule
con las obligaciones del Estado y el modelo politico - econémico de nuestra Constitucion
Politica; ya que la creacion de esta estrategia, permitiria generar importantes cambios al
proceso de consulta y garantizar la proteccion real y efectiva de este derecho para las

comunidades étnicas.

Capitulo 1. DESARROLLO INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA Y SUS AVANCES EN EL DERECHO COMPARADO.

La consulta previa ha tenido un notable desarrollo en el derecho internacional, ya que son
las organizaciones internacionales, tanto regionales (Sistema Interamericano de Derechos
Humanos), como las organizaciones universales de proteccion de derechos (ONU), quienes
en desarrollo de sus facultades, han creado una serie de convenios y tratados
internacionales, ratificados por Colombia, como es el caso del Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo, del cual nace la consulta previa, como el derecho



de participacion que tienen las comunidades indigenas para proteger sus intereses y

salvaguardar de forma directa sus territorios.

Este derecho internacional, asi como el proceso de globalizacion, que incide en el
desarrollo econdémico de los Estados, genera unas obligaciones para los mismos, las cuales
estan relacionadas con la proteccion del medio ambiente, la conservacion de territorios y la
defensa por salvaguardar las tradiciones, costumbres y cultura de los grupos ancestrales,
estas obligaciones, deben materializarse en la creacion de normas adecuadas que permitan
la implementacion de politicas de desarrollo, pero que a su vez conserven los territorios de

los pueblos originarios.

Este capitulo, abordard el desarrollo internacional del derecho a la consulta previa,
identificando su marco juridico y la importancia en el Sistema Interamericano, en especial
lo referente a sentencias de la Corte Interamericana, que han protegido los derechos de los
pueblos indigenas; se analizard la importancia del control de convencionalidad, para poder
adoptar en nuestro ordenamiento juridico interno, disposiciones de organismos

internacionales.

Finaliza este capitulo con un estudio desde el derecho comparado, revisando estrategias
implementadas en paises latinoamericanos como Bolivia y Ecuador donde en sus
Constituciones Politicas, expedidas en el 2009 y 2008, respectivamente, consagran como
principios fundantes el constituirse como Estados plurinacionales e interculturales, lo que
implica el reconocimiento de distintas naciones en un Estado, en este caso el
reconocimiento de la autonomia y el autogobierno de los pueblos indigenas. (Rodriguez,
2012, pag. 65. ), también revisaremos el Estado de Pert, que en su constitucion consagra la
pluralidad étnica de la nacion, siendo un Estado que posee 52 pueblos indigenas u
originarios. ! y por ltimo Noruega, que nos permite analizar otros contextos, no solo el
Latinoamericano, sino también Europeo, y la forma como ha avanzado en la ampliacion de

los derechos politicos del pueblo Sami, ya que desde su constitucion se establece, el

! Pert cuenta con 52 pueblos indigenas u originarios: 48 de la Amazonia y 4 de la region Andina —
Estadisticas del Censo de Comunidades Indigenas de la Amazonia Peruana del afio 2007.



derecho a participar en el parlamento, lo que constituye un avance significativo que sirve

como referente para nuestro pais.

1.1 El marco juridico internacional del Derecho a la consulta previa.

El marco internacional del derecho a la consulta previa, se encuentra desarrollado en una
serie disposiciones normativas, que protegen los derechos de las comunidades indigenas,
una de las creaciones mas importantes en relacion con estos pueblos, es el Convenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo OIT, que
entro en vigor el 05 de septiembre de 1991, reconociendo para estos pueblos, el derecho a
ser consultados en los procesos que los afecten, en esta medida el articulo 7 del mencionado

Convenio sefiala:

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan.

(Organizacion Internacional del Trabajo OIT, 199, Art 7).

En Colombia este Convenio se aprobo por medio de la Ley 21 de 1991 2y a partir de su
aprobacion y adopcion, el Estado colombiano, ha dispuesto de una serie de normas para
proteger y garantizar los derechos de los pueblos indigenas, asi como la implementacion de
estrategias tendientes a fortalecer el desarrollo legal y jurisprudencial de la consulta previa,

aspectos que se analizaran mas adelante.

Tenemos también dentro del desarrollo internacional, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos 3, el cual aborda el derecho de los pueblos indigenas a su

2 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes, adoptado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la O.I.T., Ginebra
1989”.

3 Este pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de
1966 y entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976.



autodeterminacion, lo que implica que puedan hacer uso de sus libertades para establecer su

condicion politica.*

En este sentido la investigacion realizada por la Universidad Nacional de Colombia, sobre

“La consulta previa para la explotacion de recursos naturales...” nos sefiala que:

Los articulos 1 y 27 del Pacto, reconocen el derecho de las comunidades étnicas, a
tener su propia cultura, religion, idioma y aunque no consagra literalmente el
derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, ha interpretado esta norma en el sentido de que la misma

protege los derechos individuales y culturales de las minorias. (Perdomo, 2011,

pag.33).

Es asi como el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas, permite que los
mismos, no solo establezcan libremente su condicion politica, sino también que desarrollen
su economia, cultura y vida en sociedad, es decir permite la participacion en la toma de
decisiones de estas comunidades, lo cual constituye un postulado especifico de consulta

previa.

Encontramos que la Organizaciéon de Estados Americanos OEA, aprobd la Declaracion
americana sobre los derechos de los pueblos indigenas®, instando a los paises que hacen
parte de esta organizacion, a dar cumplimiento a los postulados normativos establecidos en
la declaracion, la cual se constituye como una de las contribuciones mas importantes para
proteger los derechos de los pueblos indigenas, y que se logra luego de un periodo amplio
de negociaciones, teniendo como objetivo principal: “La necesidad de lograr el
consentimiento informado y la participacion de los pueblos indigenas en los proyectos de

desarrollo de sus tierras”. (Megan Morris, 2009, pag. 18).

* Articulo 1: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y
cultural”.

> (Aprobada en la segunda sesion plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016).



Asimismo, la Organizacion de las Naciones Unidas ONU, en el afio 2007, con aprobacion
de la Asamblea General, expide la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, la cual establece en su articulo primero, que todos los
derechos que han sido reconocidos, a través de normas internacionales, deben garantizarse

a estas comunidades:

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute pleno de
todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las
normas internacionales de derechos humanos. (Organizacion de las Naciones

Unidas ONU, 2007, Art. 1)

La Comision Economica para América Latina y el Caribe CEPAL, en conferencia de la
Organizacion de las Naciones Unidas ONU, sobre los pueblos indigenas, desarrollo el

concepto de cosmovision indigena, estableciendo:

Para la Cosmovision Indigena, el concepto de Madre Tierra se considera al medio
ambiente como “Toda la Vida”, incluyendo los bosques, praderas, la vida marina, el
habitat, los peces y la biodiversidad, teniendo cada una de ellas un significado
simbolico que define la relacion de estos Pueblos con la tierra, el territorio, el agua,
y demas recursos, ya que constituye la base fisica, cultural y espiritual de su
existencia. (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe CEPAL, 2014,

Pag. 3).

En esta conferencia también se resaltdo la importancia de la conservacion del medio
ambiente, para garantizar la supervivencia de las generaciones futuras y asi mismo
preservar los territorios ancestrales de los pueblos originarios, e instd a los Estados a
celebrar las consultas, de forma previa, libre e informada, en pro de la proteccion de los

derechos de los pueblos indigenas.



La vision del mundo que tienen los grupos originarios, es decir “la manera de ser y de
pensar de acuerdo a su cultura” (Montero, pag. 19), conlleva al respeto por sus territorios,
sus tradiciones, costumbres y creencias, es por esto, por lo que es importante conocer los
origenes de los pueblos indigenas, en este caso los de nuestro pais y resaltar la importancia

historica de la lucha de las comunidades étnicas por la proteccion de sus derechos.

Otros instrumentos juridicos internacionales que tienen relacion directa con las

comunidades étnicas son:

= Convenio Constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas

de América Latina y el Caribe®, ratificado por la Ley 145 de 1994.

* Tratado de Cooperacion Amazénica (TCA)’, ratificado por la Ley 17 de 1981, el
cual se fundamenta en el reconocimiento de los derechos indigenas y en la

conservacion de los recursos naturales de la cuenca amazonica.

= Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ratificado

por la Ley 74 de 1968.

= Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de

discriminacion racial, ratificada por la Ley 22 de 1981.

Los anteriormente descritos, son los instrumentos y normas internacionales mas
importantes que protegen los derechos de los pueblos indigenas y que se constituyen como
las garantias desarrolladas por los organismos universales de proteccion de derechos

humanos, que materializan la constante lucha de estos pueblos originarios, por ser

6 “El cual tiene por objeto: Establecer un mecanismo destinado a apoyar los procesos de
autodesarrollo de pueblos, comunidades y organizaciones indigenas de la América Latina y del
Caribe”. (Organizacion Internacional del Trabajo OIT., 1991)

7 “El principal objetivo del TCA es la promocién del desarrollo armoénico de la Amazonia, y la
incorporacion de sus territorios a las respectivas economias nacionales, lo que es fundamental para
el mantenimiento del equilibrio entre crecimiento econémico y preservacion del medio ambiente.”
(Cancilleria de Colombia)



reconocidos y contar con disposiciones internacionales adoptadas por los paises a nivel

interno, para hacer efectivos sus derechos.

Estas normas internacionales, una vez son adoptadas y debidamente ratificadas por los
Estados, entran a formar parte integral del bloque de constitucionalidad, figura juridica que
insta a los paises a cumplir las obligaciones internacionales que nacen de la ratificacion de

tratados, pactos y convenciones.

Ahora analizaremos la importancia de la consulta previa, en el Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos, para esto es preciso recordar que este sistema es
regional, y que tiene como caracteristica principal, la de ser subsidiario de los
ordenamientos juridicos internos de los paises que han ratificado la Convencion Americana
de Derechos Humanos y que han otorgado competencia a la Corte Interamericana, 6rgano
judicial del sistema, para conocer los casos de posibles vulneraciones a los derechos

humanos y a las disposiciones normativas contenidas en la convencion.

1.2 El Sistema Interamericano en la proteccion de la consulta previa.

El Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos surge, con posterioridad a la
creacion de la Organizacion de Estados Americanos OEA, es asi como en 1959, se crea la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, como un 6rgano politico, “encargado
de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como organo
consultivo del sistema interamericano”, (Alvarado, 2014, pag. 38), con esta funcion, la
Comision Interamericana, ha desarrollado una serie de recomendaciones, tendientes a
generar que los Estados, en sus procesos de desarrollo, involucren a las comunidades
étnicas que se encuentren en sus territorios y brinden garantias reales y efectivas para la

proteccion de sus derechos.

De conformidad con lo anterior, analizaremos, un informe de este o6rgano del Sistema

Interamericano, del afo 2015, el cual hace referencia a “Los pueblos indigenas,



comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en
el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”.  (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2015).

En el informe citado, la Comision Interamericana, analiza las obligaciones de los Estados,
frente a la proteccion del medio ambiente, y la conservacion de los pueblos ancestrales,
toda vez que cada dia aumentan las actividades extractivas en las regiones, debido a los
procesos de globalizacion, lo que genera, que los Estados deban implementar marcos
normativos adecuados, que permitan mitigar los impactos negativos que se puedan

presentar y que afecten los derechos humanos de los pueblos indigenas y afrodescendientes.

Para cumplir con estas obligaciones por parte de los Estados, la comision a establecido, que
deben realizarse estudios de impacto social y ambiental, donde se permita la participacion
de las comunidades y se garantice su derecho la informacién de forma clara, accesible y
suficiente, cumpliendo con lo establecido en la Convencion Americana de Derechos

Humanos, articulo 13:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. (Convencion

Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José), 1969, Art. 13).

La garantia de este derecho, permite que todas las personas deban ser informadas y el caso

particular del informe citado:

Permite que para la aprobacion de planes de desarrollo o de explotacion de recursos
naturales, que afecten la capacidad de los pueblos indigenas de usar y gozar de sus
tierras y de los recursos naturales presentes en sus territorios tradicionales, debe
existir un equilibrio entre los intereses del Estado y la propiedad individual de estas

comunidades, (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag.82)



dando prevalencia a su derecho a la participacion, que se materializa en la consulta

previa, libre e informada.

La Comision Interamericana, establecié unas caracteristicas de la consulta previa, las cuales
nos permiten entender la importancia de este derecho, objeto de estudio por este organismo

internacional:

El objetivo de todo proceso
consultivo, es llegar a un
acuerdo.

La consulta debe realizarse
desde las primeras etapas de

CONSULTA PREVIA elaboraciéon del proyecto
propuesto.

Informacién plena y precisa,
CONSULTA suficiente, accesible y
INFORMADA oportuna.

(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015, pag. 105)

Este sistema interamericano, también esta compuesto, por un 6rgano judicial, encargado de
“determinar la responsabilidad internacional de los Estados y decretar la reparacion
integral a las victimas a través de la tramitacion de los casos contenciosos”, (Alvarado,

2014), este 6rgano se conoce como Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En lo que respecta a las comunidades indigenas y la proteccion que deben brindarle los
Estados a estos pueblos originarios, la corte ha dispuesto que los planes de desarrollo que

afecten las tierras y los recursos naturales de las poblaciones indigenas, no pueden



adelantarse sin el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad, es decir sin
antes haber realizado la consulta previa, estableciendo responsabilidades para los Estados
que incumplan estos postulados, casos que seran analizados en el siguiente subcapitulo del

presente trabajo.

La investigacion realizada por la Universidad Nacional de Colombia, sobre “La consulta
previa para la explotacion de recursos naturales...” hace referencia a lo sefalado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, frente a la proteccion de territorios

ancestrales:

Es abundante la jurisprudencia de esta corporacion relacionada con los derechos
indigenas y tribales, en relaciéon con su territorio y la posibilidad de extraccion y
explotacion de recursos naturales por parte de los Estados.

La Corte Interamericana ha establecido un claro marco juridico para resolver los
conflictos que surgen entre los Estados y las comunidades indigenas o tribales
debido a las concesiones otorgadas por los gobiernos para la extraccion y
explotacién de los recursos naturales y el desarrollo de los territorios indigenas.

(Perdomo, 2011, pag. 46).

Tenemos entonces que la Corte Interamericana, en uso de su facultad de establecer
responsabilidades internacionales a los Estados que vulneren derechos de las comunidades

étnicas y que han aceptado la competencia contenciosa de este 6rgano judicial.

El siguiente subcapitulo desarrollard lo correspondiente al control de convencionalidad,
para establecer con claridad, como las jurisdicciones internas de cada Estado aplican
normas contenidas en tratados y la manera como los tribunales internacionales adquieren

competencia para conocer de las violaciones a estas disposiciones de derecho internacional.

1.3 El control de convencionalidad.



Con ocasion a la creacion de organismos internacionales como la Organizacion de las
Naciones Unidas ONU, en 1945 y la posterior configuracion de nuestro Sistema
Interamericano, surgen una serie de obligaciones para los Estados, que han ratificado los
instrumentos normativos, tanto del sistema universal como regional de proteccion de

derechos humanos.

Pero este proceso mediante el cual los Estados asumen compromisos ante la comunidad
internacional, con la celebracion de tratados internacionales, genera que deban adecuar sus
normas internas a las normas internacionales y respetar no solo el control de
constitucionalidad que ejerce la Corte Constitucional, sino también el control de

convencionalidad.

En este sentido, los Estados que celebran tratados, pactos o convenciones, para poder
adoptarlos en los ordenamientos juridicos internos, deben realizar un tramite de
ratificacion, ya que el Presidente de la Republica, en uso de las atribuciones conferidas por
la Constitucion Politica, articulo 1893, puede celebrar tratados internacionales, los cuales
deberan ser aprobados por el congreso, articulo 150 superior numeral 16°, lo que implica
que para que un tratado internacional, pueda adoptarse en nuestra legislacion, debe ser

aprobado mediante una ley en el Congreso de la Republica.

Pero también la misma Constitucién Politica sefiala que corresponde a la Corte
Constitucional, proteger la integridad y supremacia de la Constitucion, lo que implica que

“deba decidir sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales y las leyes que

¥ Articulo 189 numeral 2: Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a
los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados
y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del
Congreso.

? Articulo 150 numeral 16: Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones: 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados
o con entidades de derecho internacional.



los aprueben’!?, toda vez que para que un tratado internacional pueda integrar nuestro

bloque de constitucionalidad, debe ser acorde a las leyes preexistentes en el pais.

De esa misma manera, nuestro pais también hace parte de organizaciones internacionales
como la OEA, y ha ratificado la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
instrumento juridico del Sistema Interamericano, aceptando la competencia de la Comision
y Corte interamericana, desde el 21 de junio de 1985 la cual en los articulos 45 y 62

establece:

Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior,
declarar que reconoce la competencia de la Comision para recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en
violaciones de los derechos humanos establecidos en esta Convencion. (Convencion

Americana de Derechos Humanos, 1969, Arts. 45y 62).

Esta ratificacion genera que el Estado Colombiano, deba respetar lo establecido en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, adecuando sus normas internas y
respetando las decisiones que el o6rgano judicial del sistema (Corte Interamericana),
disponga sobre asuntos que lo involucren, y este postulado es el que desarrolla la figura del

control de convencionalidad.

Tenemos entonces que es la Convencion Americana de Derechos Humanos, la que en su
articulo 2, establece el deber de los Estados de adoptar en el derecho interno las

disposiciones contenidas en este instrumento juridico:

10 Articulo 241 numeral 10: A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin,
cumplird las siguientes funciones: 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben.



Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades. (Convencion Americana de

Derechos Humanos, 1969, Art. 2).

Es entonces el control de convencionalidad, el que insta a los Estados a cumplir las normas
internacionales que han ratificado (Convenciéon Americana de Derechos Humanos), y
“hace efectiva la defensa de los derechos fundamentales vulnerados o no tenidos en cuenta
por el respectivo Estado parte,” (Gerardo A. Durango Alvarez & Keinner José Garay
Herazo, 2015), otorgandole una mayor importancia al derecho internacional, ya que éste se
encuentra contenido en el bloque de constitucionalidad, y es una fuente de derecho
aplicable por parte de los jueces en la toma de decisiones asi fundamento de las sentencias

de la Corte Constitucional.

Entendiendo la importancia de este control de convencionalidad, revisaremos ahora,
algunas sentencias de la Corte Interamericana en relacion con la proteccion de los pueblos

indigenas.

1.4 Analisis de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
relacion con la proteccion de los pueblos indigenas.

Analizaremos sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que tratan
sobre la proteccion de los pueblos indigenas y establecen responsabilidades para los
Estados, cuando incumplen normas contenidas en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, este andlisis se realizard tomado como referente nuestro pais en dos sentencias,
una para comunidades indigenas, la otra para comunidades afrodescendientes, donde la

corte reitera la importancia de conservacion de los territorios de estos grupos étnicos.



Posteriormente analizaremos una sentencia de Ecuador, del afio 2012, donde la Corte
Interamericana, insta al Estado para que realice la consulta previa, y asi proteger los
derechos de la comunidad Kichwa de Sarayaku, que se ven vulnerados por la explotacion

de hidrocarburos.

Iniciamos el analisis con los casos de Colombia:

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Caso Escué Zapata Vs. Colombia!!
Sentencia de 4 de julio de 2007

El sefior German Escué Zapata, era gobernador del resguardo
indigena de Jambald en el Departamento del Cauca y se
dedicaba a la defensa del territorio indigena, pero fue victima
HECHOS de secuestro y posterior asesinato por parte de militares,
quienes ingresaron a su vivienda y de manera violenta, lo
llevaron a las inmediaciones de un caserio ubicado en el
resguardo, donde posteriormente sus familiares encontraron el

cuerpo sin vida del sefor Escte.

Los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la
DERECHOS | Integridad Personal) y 7 (Derecho a la Libertad Personal) 8
VULNERADOS | (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

ANALISIS DE | La Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que

! Sentencia de 4 de julio de 2007 (Fondo, Reparaciones y Costas) de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.



LA CORTE el caso constituye un patron de violencia contra los pueblos
indigenas del Cauca, recordando que este uno de los
Departamentos en Colombia con mayor poblacion indigena
247.897'? integrantes, pertenecientes a distintas comunidades
étnicas como los Paeces, Guambianos, Totoroes, Yanacona,
Eperara-Siapidara, Inga y Kokonucos. Asi mismo la corte
senald que a lo largo de la historia, han sido estos grupos los
mas vulnerados, inst6 al Estado Colombiano a crear instancias
de didlogo y concertacion de politicas publicas que protejan a

los pueblos indigenas.

La Corte decide que el Estado colombiano debe indemnizar a
DECISION los familiares de la victima e iniciar eficazmente procesos
penales para establecer responsabilidades por los hechos

ocurridos.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007)

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CASO DE LAS COMUNIDADES AFRODESCENDIENTES
DESPLAZADAS DE LA CUENCA DEL RiO CACARICA (OPERACION
GENESIS) VS. COLOMBIA

SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 20133

12 “Colombia: una nacién multicultural. Su diversidad étnica”, Departamento Administrativo
Nacional de Estadisticas, Direccion de Censos y Demograficas (expediente de anexos a la
contestacion a la demanda, Tomo I, Anexo 1, folio 1118). Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

13 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas) Sentencia Corte Interamericana de
Derechos Humanos.



HECHOS

Las violaciones de derechos humanos cometidas en relacion
con la denominada “Operacion Génesis”, llevada a cabo entre
el 24 y el 27 de febrero de 1997 en el area general del Rio
Salaqui y Rio Truandod, zona cercana a los territorios de las
comunidades afrodescendientes de la cuenca del rio Cacarica,
departamento del Chocd, que resultaron en la muerte de
Marino Lopez Mena y el desplazamiento forzado de cientos
de personas, muchos de los cuales eran miembros de las
comunidades afrodescendientes Asimismo, se alega la
violacion del derecho a la propiedad colectiva de dichas
comunidades sobre los territorios que han poseido

ancestralmente y que el Estado les ha reconocido.

DERECHOS
VULNERADOS

Los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5 (Derecho a la
Integridad Personal) y 7 (Derecho a la Libertad Personal) 8
(Garantias Judiciales) y 25 (Proteccion Judicial) de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

ANALISIS DE
LA CORTE

Los desplazamientos forzados se dieron por acciéon de los
grupos paramilitares que, en el marco de la operacion
“Cacarica”, ordenaron a los pobladores de las comunidades de
la cuenca del rio Cacarica desalojar sus territorios provocando
asi un desplazamiento masivo de poblacion.

Por lo anterior el Estado tiene la obligaciéon de adoptar las
medidas necesarias tendientes a garantizar el retorno integral
de las comunidades a sus territorios y a su vida en familia y

comunidad.

DECISION

La Corte concluye que el Estado es responsable por haber
incumplido con su obligacion de garantizar los derechos a la

integridad personal y a no ser desplazados forzadamente




(contenido en el derecho de circulacion y residencia),

reconocidos en la convencion.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013)

El siguiente andlisis del caso de Ecuador, desarrolla los pardmetros que ha venido siguiendo
la Corte Interamericana en relacion con la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas en lo que respecta a la consulta previa, encontraremos en la sentencia, que se
establecen unas reglas para los casos en los cuales se van a desarrollar explotaciones o
exploraciones petroleras, sefialando que si se involucran territorios indigenas, las
comunidades deben consultarse previamente, indicando impactos ambientales y

compartiendo los beneficios que se produzcan.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

PUEBLO INDIGENA KICHWA DE SARAYAKU VS. ECUADOR
SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 2012

Los hechos consistieron en el otorgamiento por parte del
Estado de Ecuador de un permiso a una empresa petrolera
privada para realizar actividades de exploracion y explotacion
HECHOS petrolera en territorio del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku, en la década de 1990, sin que se hubiere consultado

previamente con €ste y sin su consentimiento.

El derecho a la propiedad privada, reconocido en el articulo

DERECHOS | 21, el derecho a la vida, las garantias judiciales y la proteccion
VULNERADOS | judicial, contemplados en los articulos 4, 8 y 25, el derecho de
circulacion y residencia reconocido en el articulo 22, de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

14 Sentencia (Fondo y Reparaciones) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.



ANALISIS DE | La Corte establecié que para que la exploracién o extraccion

LA CORTE de recursos naturales en los territorios ancestrales no

impliquen una denegacion de la subsistencia del pueblo

indigena como tal, el Estado debe cumplir las siguientes
recomendaciones:

i) Efectuar un proceso adecuado y participativo que
garantice su derecho a la consulta, en particular,
entre otros supuestos, en casos de planes de
desarrollo o de inversion a gran escala,

ii) La realizacion de un estudio de impacto ambiental;

iii)  En su caso, compartir razonablemente los beneficios
que se produzcan de la explotacion de los recursos
naturales (como una forma de justa indemnizacion
exigida por el articulo 21 de la Convencion), segun lo
que la propia comunidad determine y resuelva
respecto de quienes serian los beneficiarios de tal
compensacion segun sus costumbres y tradiciones.

El Estado debe consultar al Pueblo Sarayaku de forma previa,

DECISION adecuada, efectiva y de conformidad con las normas
internacionales que regulan la consulta previa.

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012)




Concluimos que con ocasion a haber realizado el tramite de ratificacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, los paises que también hacen parte de la OEA, se
comprometen mediante el control de convencionalidad a cumplir lo establecido por la
convencion y a realizar la adecuacion de sus normas a nivel interno; asimismo estan
obligados a cumplir las decisiones contenidas en los fallos de la Corte Interamericana, y en
caso particular de andlisis a tomar las acciones pertinentes para proteger los derechos de las
comunidades étnicas, ya que como se ha establecido hasta el momento, la proteccion de
estos pueblos, se origina en el derecho internacional y los tratados, pactos y convenciones

creados para tal fin.

Analizaremos ahora cudl ha sido el avance en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, frente al tema especifico de este trabajo que es la consulta previa,
realizando una sintesis de las sentencias que desde el afio 2000 hasta la fecha, ha
desarrollado el drgano judicial del sistema interamericano, en torno a las obligaciones
generadas para los Estados, con ocasion al desarrollo del derecho a la consulta previa para

comunidades étnicas.

1.5 La consulta previa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Las obligaciones que surgen para los Estados en relacion con la consulta previa, nacen en el
derecho internacional, en especial de la aplicacion y adopcion de tratados, que consagran
deberes de proteccion a las comunidades étnicas e instan a los gobiernos a garantizar su
derecho de participacion en aquellos asuntos en los que se involucren intereses de los

pueblos originarios o se afecten sus territorios.

Con lo anterior tenemos que, el desarrollo internacional de la consulta previa es
fundamental, ya que a partir de este, nacen las obligaciones para los Estados a nivel interno,
quienes deben en sus ordenamientos juridicos, adoptar las normas y procedimientos
necesarios para dar cumplimiento a estas disposiciones internacionales, en este caso

especifico nos ocuparemos de las responsabilidades que deben asumir los Estados



derivadas de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion

con la consulta previa.

El primer caso que analizaremos es el de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni
Vs. Nicaragua, sentencia de 31 de agosto de 2001, en donde la peticion elevada por la
comunidad indigena se centra en solicitar, que el Estado de Nicaragua realice la
demarcacion de las tierras comunales del pueblo indigena Awas Tingni y se abstenga de
otorgar concesiones para el aprovechamiento de recursos naturales en tierras ocupadas por

esta comunidad, ya que no realizé proceso de consulta previa.

La Corte Interamericana, determind, que Nicaragua vulnerd el derecho a la proteccion
judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
el derecho de propiedad consagrado en el articulo 21 y establecid6 que el Estado de
Nicaragua, debe delimitar y titular las tierras a la comunidad indigena, asi como abstenerse

de realizar tramites que atenten contra el territorio de los Awas Tingni.

Es de resaltar dentro de la sentencia las obligaciones que surgen para Nicaragua con
ocasion a este fallo y que consisten en adoptar en su ordenamiento juridico interno las
normas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte Interamericana, al

respecto se sefialo:

El Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con el articulo 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otro cardcter que sean necesarias para crear un
mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de las propiedades de
las comunidades indigenas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia

Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, 2001).



El siguiente caso es el de la Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, sentencia de
17 de junio de 2005, donde se solicitdé al Estado de Paraguay, adoptar medidas de
reparacion, ya que a la comunidad étnica no se le garantizd su derecho a la propiedad
ancestral, toda vez que desde 1993 tramitaron una solicitud de reivindicacion territorial sin
que esta haya sido resuelta, lo que genera que la comunidad no logré acceder a sus tierras,

hecho que ocasiono una afectacion a sus derechos fundamentales y su propia supervivencia.

Es necesario tener en cuenta que el Estado de Paraguay habia hecho unos ofrecimientos
para otorgar unas tierras a la comunidad indigena, pero la misma no acepto esta oferta ya
que estas tierras, pertenecian a otra comunidad étnica y no se habia realizado el proceso de
consulta previa que es fundamental cuando el Estado realiza acciones que involucran

territorios indigenas.

En este caso la Corte Interamericana, ordena al Estado realizar la delimitacion del territorio
de esta comunidad, adoptando en el derecho interno las medidas necesarias para garantizar
el respeto de los territorios y los derechos de los pueblos indigenas, en especial el de la
comunidad Yakye Axa. (Corte Interamericana, sentencia Comunidad indigena Yakye Axa

Vs. Paraguay, 2005).

En el mismo sentido del fallo descrito anteriormente, se pronuncié la Corte Interamericana,
en el caso de la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, sentencia de 29 de
marzo de 2006, donde la comunidad indigena también reclamaba, la reivindicacion de la
propiedad ancestral que habia solicitado desde 1991, sin que el Estado haya entregado los
territorios, por tal motivo el alto tribunal, decide al igual que en el caso comunidad indigena
Yakye Axa, que el Estado de Paraguay, debe devolver la tierra a la comunidad y a través de
un proceso de consulta, concertar acerca de las tierras alternativas que seran entregadas, las
cuales deben cumplir con caracteristicas similares a las tierras tradicionales de esta
poblacion étnica. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Comunidad

Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, 2006).



Otro caso importante es el del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de
noviembre de 2007, donde en esta ocasion la Corte Interamericana estudia las presuntas
violaciones que cometid el Estado con el pueblo Saramaka, comunidad tribal que habita la
region superior del rio Surinam, éstas vulneraciones consistieron en no brindar a la
comunidad el uso y goce de sus territorios ancestrales omitiendo de esta manera el deber de
adoptar disposiciones internas para asegurar estos derechos; en ese sentido, el alto tribunal,
determind que era deber del Estado, delimitar, marcar y otorgar titulo colectivo del
territorio a los miembros de esta comunidad, y uno de los aspectos mas importantes de este
fallo consistié en la obligacion que se generd para el Estado, de adoptar las medidas tanto
normativas como administrativas necesarias, para que el pueblo Saramaka pueda ser

consultado previamente en aquellos asuntos que involucren sus intereses y sus derechos:

El Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio de los
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho consuetudinario, y
a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas con el pueblo
Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades indigenas y tribales. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Pueblo Saramaka vs. Surinam,

2007)

En el fallo de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek Vs. Paraguay, sentencia del 24 de
agosto de 2010, el pueblo indigena solicita a la Corte Interamericana declarar la
responsabilidad internacional del Estado con ocasién a la vulneracion del derecho a la
propiedad ancestral, toda vez que no se resolvié de manera satisfactoria la solicitud de
reivindicacion territorial presentada por el grupo étnico en 1991; situacién que es similar a
las ya analizadas en sentencias contra el Estado de Paraguay, donde al igual que en este
caso, la Corte Interamericana, ordena devolver las tierras reclamadas a la comunidad y dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales que surgen de la ratificacion de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que genera que los jueces en el ambito
interno, en el momento de sustentar sus decisiones, estén sujetos no solo las normas

internas, sino también al control de convencionalidad, al respecto la corte senal6:



El Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex oficio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia

Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay, 2010).

La sentencia del Pueblo Indigena Kichwa De Sarayaku Vs. Ecuador del 27 de junio de
2012, es uno de los fallos de la Corte Interamericana mas significativos en materia de
consulta previa ya que establece claramente como debe aplicarse este derecho, resaltando
que la consulta debe ser adecuada, accesible, informada y debe desarrollarse respetando la
buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo, para esto es necesario que el Estado
realice estudios de impacto ambiental y adopte en el derecho interno las normas necesarias

para garantizar la proteccion de territorios de las comunidades de las comunidades.

En el caso particular, la comunidad indigena refiere que el Estado de Ecuador otorgd
permiso a una empresa petrolera privada para realizar actividades de explotacion en sus
territorios sin que se hubiese llevado acabo el proceso de consulta previa; la Corte
Interamericana, una vez estudiado el caso determind que Ecuador es responsable por la
violacion del derecho a la consulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad
cultural, consagrados en la convencion americana articulo 21 situaciéon que también colocd
en riesgo los derechos a la vida e integridad personal del grupo étnico. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Pueblo Indigena Kichwa De Sarayaku Vs.

Ecuador, 2012)

De este fallo podemos sintetizar los argumentos que a continuacion serdn descritos y que
establecen la interpretacion que tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
respecto de la garantia de la consulta previa y los compromisos y obligaciones que se

generan para los Estados con el fin de dar cumplimiento al control de convencionalidad:



OBLIGACIONES DEL ESTADO

Para garantizar el derecho a la consulta previa:

A 4

Permitir la participacién efectiva de las comunidades en la formulacién de los planes de desarrollo y no Unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad.

A 4

Respetar los métodos tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones.

Mantener una comunicacién constante que permita Dar a conocer los beneficios y los riesgos de la realizacién
respetar las tradiciones y costumbres ancestrales. de proyectos.

A 4

Esto conlleva a:

Que el incumplimiento de obligaciones comprometa la

Que la fiinalidad de la consulta sea llegar a un acuerdo. responsabilidad internacionalldel Estado,

La sentencia de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus
miembros Vs. Panama, del 14 de octubre de 2014, hace referencia a la responsabilidad
internacional del Estado de Panama con ocasion a la violacion del derecho a la propiedad
colectiva de la comunidad indigena debido a la construccion de la represa hidroeléctrica del
Bayano, la cual gener6 una serie de problemas ambientales consistentes en la tala ilegal de

bosques e inundaciones en los territorios ancestrales.

Por lo anterior la Corte Interamericana, ordené al Estado delimitar y otorgar titulacion de
los territorios y las indemnizaciones correspondientes por la vulneracion del derecho a la
propiedad, asi mismo estableci6 que debe consultarse y llegar a un acuerdo con el pueblo
indigena respecto del proceso de indemnizacion ya que este no puede darse sin el
consentimiento por parte del grupo étnico, también destaco la relacion estrecha que tienen

estos pueblos con la tierra:



Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente
en sus propios territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Pueblos Indigenas Kuna de

Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros Vs. Panama, 2014).

La Corte Interamericana el 25 de noviembre de 2015, expide la sentencia, caso Pueblos
Kalifia y Lokono FVs. Surinam, en la cual se establece la responsabilidad internacional del
Estado, por la vulneraciéon de derechos de las comunidades y la ausencia de un marco
normativo que reconozca personalidad juridica a estos pueblos, lo que conlleva a que no
existan bases normativas que permitan el reconocimiento del derecho a la propiedad
colectiva, ocasionando que terceros busquen ser reconocidos como propietarios de los

terrenos, para a su vez explotar los recursos naturales y realizar actividades de mineria.

El Estado de Surinam ha otorgado licencias para explotaciones mineras, sin haber realizado
el proceso de consulta previa a los pueblos indigenas, lo que implica violaciéon al derecho
de participacion, al derecho a la propiedad colectiva y el derecho a la titulacion de sus
predios, es por esto que la corte ordena al Estado, otorgar a los pueblos Kalifia y Lokono, el
reconocimiento legal de la personalidad juridica colectiva, la titulacion de sus territorios y
la garantia de participacion de estas comunidades en la toma de decisiones sobre asuntos

que los afecten.

En esta sentencia también establece que uno de los aportes més significativos en materia

indigena y tribal en la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha sido:

La interpretacion realizada al articulo 21 de la Convenciéon Americana; asi, la Corte
ha desarrollado una interpretacion que protege una de las realidades caracteristicas
de la region, la propiedad comunal de los territorios ancestrales. En este entendido,

en los contextos de grandes proyectos o planes de desarrollo, inversion, exploracion,



explotacion y extraccion, la Corte ha creado una sélida linea jurisprudencial sobre la
obligacion de consulta a los pueblos indigenas y tribales, en la medida en que dichos
proyectos, afecten tanto sus territorios como su forma de vida dentro de los mismos.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia Pueblos Kalifia y Lokono

Vs. Surinam, 2015).

Asi las cosas el alto tribunal del Sistema Interamericano, concluye que la consulta previa

debe ser:
(" )
En las primeras
etapas del
proyecto en
- ~ cuestion. -
_ ) Previa entrega de
De buena fe y con toda la
el fin de llegar a informacion
un acuerdo. relevante, y
posibles riesgos.
N W, \_ J

Consulta

Previa

Con el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
materia de consulta previa, podemos concluir que de conformidad con el control de
convencionalidad, los Estados se encuentran obligados a adoptar en sus ordenamientos
juridicos internos, las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar la
proteccion de los territorios ancestrales y el derecho de participacion, el cual no solamente

debe hacerse exigible cuando se desarrollen proyectos que afecten la propiedad colectiva,



sino desde el momento de la formulacion de los planes de desarrollo, lo que genera que las

obligaciones que surgen para el Estado, tengan su origen en el derecho internacional.

Esta situacion, respecto a la decision adoptada por la Corte Interamericana, en cada una de
las sentencias anteriores, desarrolla claramente su posicion frente a las comunidades
indigenas, donde se resalta que el alto tribunal del Sistema Interamericano, al realizar una
interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y aplicarlas en sus
jurisprudencias, protege de manera directa a las comunidades, en especial a sus territorios,
por considerar que son parte fundamental del desarrollo de la vida, la cultura y las

tradiciones ancestrales.

La Corte Interamericana, no solo ordena a los Estados que deben garantizar el desarrollo de
la consulta previa, sino que también establece que debe realizarse una delimitacion de los
territorios indigenas, que conlleve a una titulacion, que les permita tener un reconocimiento
como comunidad étnica, ya que es dicho reconocimiento, el que les otorga personalidad

juridica, para poder posteriormente reclamar su derecho de participacion al Estado.

En estas sentencias, se evidencia como la Corte Interamericana, otorga prelacion a los
derechos de las comunidades indigenas, frente a los proyectos de explotacion minera o
petrolera que desarrolla el Estado, sefialando que estas obras o actividades no pueden
realizarse hasta tanto se hayan consultado las comunidades, respetando sus métodos
tradicionales, explicdndoles los alcances de estos proyectos, sus beneficios, riesgos, y lo
mas importante, logrando un verdadero proceso de concertacion que finalice con un
acuerdo, donde se establezca que en caso de incumplimiento, el Estado asume

responsabilidades internacionales.

Estas responsabilidades internacionales, que nacen de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, instan a los Estados para que desde la formulacién de sus planes de
desarrollo, realicen los procesos de consulta previa, con el fin de que la ejecucion de los
mismos pueda darse respetando los derechos y territorios de las comunidades indigena; lo

anterior en el marco de una de las posturas mas importantes que desarrolla el alto tribual en



sus sentencias y es la conservacion del medio ambiente y los recursos naturales, la cual se

constituye como una obligacion del Estado.

Pero lo que nos lleva a cuestionarnos, no es solamente, las obligaciones que surgen para los
Estados de incluir en sus planes de desarrollo, las medidas necesarias para proteger los
territorios ancestrales, pese a que esta es una tarea compleja, porque pueden participar
representantes de las comunidades étnicas, que se encuentran asociados por ejemplo en la
Mesa Permanente de concertacion Indigena, pero que sucede con los pueblos indigenas que
aun estan en constante lucha por sus territorios y que no hacen parte de estas asociaciones,

(como puede el Estado garantizar sus derechos?.

Son precisamente estas obligaciones que nacen en el derecho internacional, las que se
constituyen como los retos més grandes para el Estado, debido a que muchas de las tierras
en Colombia, no estdn tituladas, no hay una actualizacion del catastro, existen muchos
territorios que no han sido adjudicados a las comunidades indigenas, quienes en muchos
casos, victimas del desplazamiento abandonaron sus pueblos de origen y se encuentran a la

espera de que el Estado garantice sus derechos.

A continuacion abordaremos como se ha desarrollado la proteccion de derechos de los
pueblos indigenas en paises de América Latina, (Bolivia, Ecuador y Pert), para luego hacer
un analisis de la consulta previa y su desarrollo en Noruega, ya que fue uno de los paises
que primero ratifico el convenio 169 de la OIT, recordemos que estos paises objeto de
estudio, fueron seleccionados toda vez que consagran en sus constituciones un Estado
plurinacional y han sido pioneros en proteccion y garantias de participacion de los pueblos

originarios.



1.6 Analisis de la consulta previa, desde la perspectiva del derecho comparado.

1.6.1 Bolivia

Iniciando el andlisis de las estrategias que se han creado en pro de los derechos de los
pueblos indigenas y la consulta previa en América Latina, el primer pais que trabajaremos
es Bolivia, al respecto hay que mencionar que es un pais donde la consulta previa esta
consagrada en su Constitucion Politica de 2009, lo que implica que este derecho constituye
una garantia constitucional importante, debido a que Bolivia, desde el punto de vista

historico se ha desarrollado en torno a la comunidades indigenas.

La nueva Constitucion Politica Boliviana de 2009, desarrolla un tema muy importante y es
lo que tiene que ver con la categoria de nuevo Estado Plurinacional, es decir, en este pais,
se reconoce la autonomia de los pueblos indigenas, los cuales son dirigidos también por la
constitucion, al respecto, el articulo “Los estados plurinacionales y el movimiento

indigena”, ha desarrollado el concepto de estado plurinacional, sefialando:

El Estado Plurinacional “es la organizacién de gobierno que representa el poder
politico, econdomico y social del conjunto de pueblos y nacionalidades de un pais...
se forma cuando varios pueblos o nacionalidades se unen bajo un mismo gobierno,

dirigidos por una Constitucion. (Amparo Sigcha & Ramiro Vinueza , 2010, Parr. 4).

La Constitucion Boliviana, al orientar el Estado plurinacional comunitario, consagra en la
Nueva Constitucion Politica del Estado, derechos indigenas, autonomias y amazonia;
también a incorporado un nuevo documento sobre ideas principales de derechos indigenas
en relacion con la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

originarios y el convenio 169 de la OIT.

Es en el articulo primero de la Constitucién Boliviana que encontramos consagrado el

Estado plurinacional comunitario:



Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional

Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico, intercultural,

descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el pluralismo

politico, econdomico, juridico, cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador

del pais. (constitucion Politica de Bolivia, 2009, Art. 1).

Bolivia es un pais donde las tradiciones, la cultura y las raices indigenas son fundamentales,

es por esto por lo que se reconoce la integralidad del territorio indigena y con esto una serie

de derechos dentro de los cuales se encuentra la consulta previa e informada y que

propugnan por la conservacion de estos pueblos indigenas.

Existen también un desarrollo entorno a la consulta previa y que se materializa a través del

reconocimiento de organizaciones territoriales, y la adopcion de un enfoque transversal,

tenemos:

El reconocimiento legal de organizaciones territoriales, que ha permitido que
organizaciones como la Confederacion de Indigenas del Oriente Boliviano
(CIDOB), el Consejo Nacional de Ayllus y Markas del Qullasuyu
(CONAMAQ), la Confederacion Sindical Unica de Trabajadores
Campesinos de Bolivia (CSUTCB) y la Federacion Sindical de Mujeres
Bartolina Sisa representen a las comunidades indigenas y campesinas
originarias, y que las tres primeras actuen como agentes en los procesos de

consulta previa relativos a los territorios indigenas.

La adopciéon del enfoque transversal o la incorporacion de los asuntos
indigenas en la agenda de las politicas publicas de todos los niveles estatales.

(Due Process of law foundation, 2003, Pag, 94).

La adopcion de un enfoque transversal y la inclusion de derechos como la integralidad del

territorio, la consulta previa e informada, la participacion en los beneficios que se generen

con ocasion a la explotacion de los recursos naturales no renovables que estan dentro de su



territorio y la legalizacién de organizaciones territoriales, se han configurado como los
avances mds importantes en relacion con el reconocimiento de los derechos de los

indigenas en Bolivia.

1.6.2 Ecuador

La Constitucion de Politica de la Republica de Ecuador de 2008, consagra un Estado
constitucional de derechos, soberano, unitario, independiente, democratico, pero uno de los
aspectos que hay que resaltar es que es un estado plurinacional e intercultural, asi se sefiala

en el articulo primero:

El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza
en forma de republica y se gobierna de manera descentralizada. (Constitucion

Politica de la Republica del Ecuador, 2008, Art 1).

Podemos observar como desde la Constitucion Politica del Ecuador, se brinda una garantia
a los derechos de los pueblos indigenas, montubios y afroecuatorianos, avanzando en el

reconocimiento de estas comunidades y consagrandose como un estado plurinacional.

El articulo 57 a su vez, se desarrolla en torno al reconocimiento de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, afroecuatoriano y montubio, es preciso recordar que estos
derechos segiin Ferrajoli, pertenecen exclusivamente a sujetos colectivos; encontramos

consagrado en el numeral 7, el derecho a la consulta previa, libre e informada.

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y
programas de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no
renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o
culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir

indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen.



La consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procederda conforme a la Constitucion y la ley. (Constitucion Politica de la

Republica del Ecuador, 2008, Art. 57).

Es importante resaltar que hubo un avance en el desarrollo del derecho a la consulta previa,
ya que en la constitucion de 1998, en su articulo 84 donde se consagraban los derechos
colectivos, se establecia unicamente el derecho que tienen los pueblos indigenas a ser
consultados sobre todos aquellos programas que deban realizarse en sus territorios y que los
afecten cultural o ambientalmente, teniendo la posibilidad de recibir indemnizaciéon por
estos perjuicios, pero no se establecia que la consulta deberia ser obligatoria, lo que
generaba una serie de dificultades en la practica, porque al no existir una obligatoriedad y

un procedimiento, se desconocia este derecho.

Actualmente existe un desarrollo legislativo, entorno a la consulta previa y es la ley
organica de participacion ciudadana del 2010, donde se desarrolla este derecho desde dos
ambitos, el primero hace relaciéon a la consagracion de la consulta como un derecho
colectivo y el segundo como un derecho ambiental que busca mitigar los efectos generados
con ocasion a la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas. Esto constituye
un avance importante para la republica de Ecuador, ya que anteriormente no se contaba con
un desarrollo legislativo para la consulta previa, lo que se configuraba como la dificultad

principal para la garantia de este derecho.

En Ecuador, el convenio 169 de la OIT, hace parte del bloque de constitucionalidad,
ratificado mediante Decreto N° 1387 de 1998, el cual busca garantizar la participacion de
las comunidades en los programas y proyectos que se adelanten en sus territorios, pero no
solo se ha dado un desarrollo desde el derecho internacional, al procedimiento de consulta
previa, sino que también en el d&mbito interno, se han creado una serie der herramientas
tendientes a establecer unas directrices en torno a la aplicacion de este derecho, dentro de

estas encontramos, un instructivo para la aplicacién de la consulta pre legislativa, en los



cuales e establecen los principios bésicos que deben tenerse en cuanta para la realizacion de

la misma, tenemos:

PRINCIPIOS BASICOS DE LA CONSULTA PREVIA EN ECUADOR

OPORTUNIDAD

PLAZO RAZONABLE

BUENA FE

INTERCULTURALIDAD
Y
PLURINACIONALIDAD

INFORMACION VERAZ
Y SUFICIENTE

AUTONOMIA

La consulta se realizard antes de la expedicion de cualquier

Ley que pudiere afectar los derechos colectivos

La consulta se realizaré respetando el tiempo necesario para el
desarrollo de las fases de la consulta prelegislativa; vy,
especialmente, de las deliberaciones internas y de los titulares

de derechos colectivos.

Durante el proceso de consulta, la Asamblea Nacional y los
titulares de derechos colectivos que estan vinculados en temas
sustantivos para ser consultados, actuardn con honradez,

probidad, transparencia, diligencia, responsabilidad.

La consulta se desarrollard dentro del marco de los principios
de interculturalidad, plurinacionalidad y accion afirmativa, de

conformidad con lo establecido en la constitucion politica.

La Asamblea Nacional proporcionara a titulares de derechos
colectivos que estan vinculados a temas sustantivos para ser
consultados, toda la informacién objetiva, oportuna,
sistematica y veraz relativa a la consulta, por cualquier medio,

forma y en los idiomas de relacion intercultural.

La participacion deberd ser realizada sin coaccion o

condicionamiento alguno, respetando su autonomia.



(Centro de derechos econdmicos y sociales, 2016)

También se plantean las fases de la consulta previa en Ecuador, las cuales se sistematizan
en:

= Fase de preparacion

= Fase de convocatoria publica

= Fase de informacion y realizacion

= Fase de analisis de resultados y cierre de la consulta prelegislativa. (Asamblea

Nacional de la Republica de Ecuador, 2012)

Ecuador a tenido un avance significativo, en temas de procedimiento de la consulta previa,
ya que plantea los principios basicos que deben respetarse en los procesos, lo que genera

una mayor efectividad y garantia de este derecho.

1.6.3 Peru

Perti es otro de los paises latinoamericanos, donde el reconocimiento de las comunidades
indigenas y la protecciéon de su territorio ha sido uno de los pilares en el desarrollo
constitucional y legislativo, tenemos que la Constitucion Politica de Perti de 1993, en su
articulo 2 consagra como derechos fundamentales de la persona, la identidad étnica y
cultural, al mismo tiempo que establece que el Estado reconoce y protege la pluralidad

étnica y cultural de la nacién.

Articulo 2: Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho: ... A
su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y

cultural de la Nacion. (Constitucion Politica del Pera, 1993, Art 2).

Una de las dificultades que se presenta en Per(, es que existe la consagracion constitucional

de proteger la pluralidad étnica, pero a diferencia de paises como Ecuador, Bolivia y



Colombia, no se ha avanzado lo suficiente en el desarrollo normativo de este derecho, ya
que la reglamentacion de la consulta previa, se configur6 luego de que ocurrieran muchos
acontecimientos de conflicto social, lo que ha generado incidencia directa en la garantia de
los derechos de las comunidades; segun estudio de Due Process of law foundation, en su
libro “Derecho a la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas”, el 44%

de los conflictos sociales se genera por la falta de un proceso de consulta previa.

En el libro “la consulta previa, libre e informada en el Peru. Inclusion del interés indigena
en el mundo de los derechos humanos”, de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, se
sefnala la importancia de la realizacion de la consulta previa, para evitar que se concreten

estos actos de conflicto social, al respecto tenemos:

El derecho a la consulta previa es esencial para poder asegurar muchos de los
derechos de los pueblos indigenas, puesto que es el mecanismo mediante el cual se
busca proteger la voluntad real de estos grupos y proteger su derecho a una vida
digna. El derecho a la consulta significa un recurso de proteccion reforzada a las
poblaciones indigenas, producto de la larga historia de exclusion de la cual han sido
victimas. En efecto los pueblos indigenas han sido historicamente despojados de sus
territorios, han sido obligados a perder mucha de su cultura e incluso se ha intentado
exterminarlos. De esta manera la obligacién que tienen los Estados de consultar es
una forma de reparacion historica que ha sido implementada para que no se sigan
produciendo las violaciones de derechos humanos de las que este colectivo ha sido

victima. (Pontificia Universidad Catolica del Pert, 2012)

Lo anterior nos permite inferir que un adecuado proceso de consulta previa, no solo va a
garantizar el derecho de participacion de estas comunidades, sino que también busca
proteger y salvaguardar el orden publico que se altera con ocasion a la no realizacion de las

consultas.

También es importante resaltar, que el Estado de Pert, adopt6 el convenio 169 de la OIT, lo

que constituye un desarrollo importante en la normatividad internacional, tenemos:



A pesar de que la Constitucion no consagra expresamente el derecho a la consulta
previa, este tiene cobertura constitucional directa por medio de las normas referidas
al sistema electoral, concretamente los articulos 176, 178, 181 y 182 de Ia
Constitucion, que reconocen de manera genérica la posibilidad de realizar consultas
populares. Asimismo, tiene cobertura constitucional indirecta, por medio de las
normas que reconocen el derecho a la participacion, protegido por los articulos 2.17
y 31 de la Constitucion, y el derecho a la identidad cultural reconocido en el articulo
2.19 constitucional. De igual manera, tiene cobertura constitucional directa, toda
vez que el derecho a la consulta de los pueblos indigenas ha sido reconocido en
instrumentos internacionales de derechos humanos, firmados y ratificados por el
Estado peruano, entre los que se encuentra el Convenio N° 169 de la OIT, el cual ha
sido incorporado al ordenamiento juridico constitucional y al bloque de
constitucionalidad, mediante las clausulas de apertura, contenidas en los articulos 3
y 55 y en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion. (Due Process

of law foundation, 2003, pag. 101).

En el 2011, en Peru se aprobd la ley del derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas u originarios, reconocido en el convenio 169 de la OIT, esta ley fue el resultado
de innumerables esfuerzos por lograr una consagracion legal del derecho a la consulta
previa, que generara una obligatoriedad para su realizacion y de esta manera mitigar los
conflictos que se presentaban con las comunidades indigenas de este pais, consagrando este

derecho como:

Es el derecho de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados de forma
previa sobre las medidas legislativas o administrativas que afecten directamente sus
derechos colectivos, sobre su existencia fisica, identidad cultural, calidad de vida o
desarrollo. (Ley de consulta previa de los pueblos indigenas u originarios del Peru,

2011, pag. 1).

También dentro de ley se establece el alcance, los principios, los sujetos intervinientes en

los procesos de consulta, la forma de participacion de los pueblos indigenas u originarios,



las obligaciones de las partes y uno de los aspectos mas importantes y es lo que hace
relacion al procedimiento, al respecto se establece que la consulta debe cumplir con las

siguientes etapas:

1. Identificacién de la medida legislativa o administrativa que debe ser objeto de
consulta.

Identificacion de los pueblos indigenas u originarios a ser consultados.

Publicidad de la medida legislativa o administrativa.

Informacién sobre la medida legislativa o administrativa.

A S

Evaluacion interna en las instituciones y organizaciones de los pueblos indigenas u

originarios sobre la medida legislativa o administrativa que les afecten

directamente.

6. Proceso de didlogo entre representantes del Estado y representantes de los pueblos
indigenas u originarios.

7. Decision. (Ley de consulta previa de los pueblos indigenas u originarios del Peru,

2011, pag. 4).

Podemos concluir como Perti consagra también un procedimiento especifico para la
consulta previa, lo que incide en la efectividad de este derecho, tal y como se ha
mencionado anteriormente; son entonces estos paises latinoamericanos, los que con su
consagracion como Estado plurinacional, y el establecimiento de un procedimiento
especifico para la consulta, los que pueden servir de referente para el Estado colombiano en
aras de mejorar las estrategias que se han creado en pro de las comunidades y de su garantia

del derecho de participacion.

Una vez estudiados estos paises es preciso analizar como ha evolucionado este derecho en
otros contextos, para ello analizaremos el caso de Noruega, recordando que este pais en su

parlamento cuenta con la participacion de la comunidad indigena Sami.



1.6.4 Noruega

En el andlisis del desarrollo que han tenido los derechos de los pueblos indigenas y la
consulta previa desde el derecho comparado, es importante estudiar no solo paises
latinoamericanos, sino también realizar una recopilacion de como ha sido abordado el tema
en otros contextos, por lo que revisaremos el caso de Noruega, ya que este pais fue uno de

los primeros paises del mundo en ratificar el convenio 169 de la OIT.

Tenemos que el pueblo Sami, es el Gnico pueblo indigena de la Peninsula Escandinava, es
por esto por lo que el parlamento noruego, establecid la necesidad de que este pueblo
indigena contara con una participacion politica directa, y es asi como en la implementacion
del convenio 169 de la OIT, este pueblo, realizé observaciones que fueron incluidas por el
Estado en la adopcion del proceso de consulta previa, brindandole a la comunidad Sami, el

reconocimiento que merecen como minoria.

Lo anterior configura una diferencia esencial con los paises latinoamericanos, ya que en
estos Estados es complejo que las recomendaciones de los pueblos indigenas, respecto de
proyectos que deban adelantarse, sean incluidas como materializacion de la garantia de sus
derechos, sino que son erroneamente catalogadas como obstaculos para poder continuar la
ejecucion de obras en los diferentes proyectos, lo que desdibuja el objeto principal del

derecho a la consulta previa.

Podemos observar como Noruega, ha tenido un desarrollo importante en la proteccion de
derechos de los pueblos indigenas y en la consulta previa, en lo que respecta al
reconocimiento de los derechos de la comunidad indigena Sami y que constituye un
precedente fundamental que sirve como base, para paises latinoamericanos que estidn

actualmente implementando estrategias para hacer efectivo el acceso a la consulta.

En Noruega se reconoce que el pueblo Sami, debe ser consultado previamente, cuando se
adelanten asuntos que involucren de manera directa sus intereses, este acuerdo de consulta

de conformidad con la investigacion realizada en el libro “La consulta previa: desarrollo



normativo, internacional y comparado y su aplicacion en el Pert”, comprende los siguientes

objetivos:

Contribuir a la implementacion practica de las obligaciones del Estado de

consultar a los pueblos indigenas de conformidad con las leyes internacionales;

Lograr un acuerdo entre las autoridades del Estado y el parlamento sdmi cuando
se prevean medidas legislativas o administrativas que puedan afectar

directamente los intereses de los sami;

Facilitar el desarrollo de una perspectiva de asociacion entre las autoridades del
Estado y el parlamento sami que contribuya al afianzamiento de la cultura y la

sociedad sami;

Lograr un entendimiento comun de la situacion y las necesidades de desarrollo

de la sociedad sami. (Vladimir Pinto & Ramoén Rivero, 2012, pag. 52).

Estos objetivos deben ser garantizados no solo por el Estado, sino que también por todos

los sujetos intervinientes en los procesos de consulta, con lo que se busca una garantia

efectiva de proteccion del derecho a la participacion de la comunidad Sami.

Otro de los aspectos que se deben resaltar y que distinguen a Noruega de los paises

latinoamericanos estudiados en el capitulo anterior, es que la consulta previa no solo es

catalogada como la herramienta que permite la participacion politica de los pueblos

indigenas,

sino que va mas alla, es decir se constituye como el ideal de democracia

intercultural en Noruega, asi lo establecid Vladimir Pinto en su libro:

El debate sobre el derecho a la consulta tiende a complejizarse mas de lo necesario

porque los defensores y detractores lo abstraen de un contexto juridico mucho mas

amplio que le da sentido y concrecion. Nos referimos a la participacion politica de

los indigenas en cuanto derecho y en cuanto sistema de relaciones institucionalizado

en los Estados. (Vladimir Pinto & Ramon Rivero, 2012, pag. 53).



Podemos concluir en este andlisis de otros contextos en el caso especifico de Noruega, que
los derechos de los pueblos indigenas, en especial el derecho a la consulta previa, son una
construccion compleja, porque no solo se desarrollan con el convenio 169 de la OIT, en lo
referente al derecho de participacion de los pueblos indigenas, sino que constituye la
esencia misma de estos pueblos en lo referente a su reconocimiento y la proteccion de

derechos esenciales para su subsistencia.

Tenemos entonces, que nuestro pais puede adoptar modelos exitosos en materia de consulta
previa, por ejemplo, los desarrollados en paises como Bolivia, donde la consagracion de
este derecho se encuentra en la misma Constitucién Politica en la cual se reconoce la
autonomia de los pueblos indigenas; en Ecuador la consagracion de la consulta previa
también se encuentra la Constitucion Politica y uno de los avances mas significativos y
modelo a seguir para nuestro pais es que Ecuador ha desarrollado una ley donde se sefiala el
procedimiento especifico para la consulta identificando que deben existir plazos razonables,
autoridades competentes y si no se llega a una decision se procedera seglin lo establecido
en la ley, es decir existe un procedimiento y adicional a esto unas medias de compensacion

establecidas.

Noruega nos ensefia como implementar la consulta sin que se presenten inconvenientes en
su realizacion ya que es el unico pais donde la poblaciéon indigena se unifica en un solo
pueblo llamado Sami, el cual cuenta con participacion politica directa en el parlamento
Noruego, y permitiéo que la implementacion del convenio 169 de la OIT se llevara a cabo
con la participacion directa de este pueblo indigena, lo que permite materializar un
postulado que en Colombia ha presentado dificultades y es que la consulta sea realmente

previa.

1.7 Conclusion del capitulo.

El desarrollo de esta primera parte del trabajo sobre las normas internacionales que

protegen el derecho a la consulta previa y sus avances en el derecho comparado, nos



permite llegar a la conclusion de que las comunidades indigenas, en el proceso histérico,
han estado constantemente luchando por el reconocimiento de sus derechos, y que estos
esfuerzos, han permitido la consolidacion de un cuerpo normativo con caracter
internacional que protege la subsistencia de estos pueblos y genera para los Estados la
obligacion de cumplir los lineamientos establecidos no solo por las normas sino también

por los diferentes organismos internacionales tanto universales como regionales.

Es tan significativo el derecho internacional en la consolidacion de la consulta previa, que
esta nace de la implementacion de un convenio internacional, como lo es el 169 de la OIT,
que posteriormente fue ratificado en nuestro pais y que hasta la fecha se constituye como

una de las fuentes del derecho més importante de proteccion de las comunidades indigenas.

Asi mismo por medio del control de convencionalidad y habiendo ratificado la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el Estado colombiano, adquiri6 una serie de
responsabilidades internacionales, todo en pro de la proteccion de derechos fundamentales
y como se analiz6 en este primer capitulo, tenemos sentencias de la corte interamericana
que instan al Estado a cumplir con la implementacién de instancias de didlogo y
concertacion de programas para las comunidades étnicas, garantizando los derechos que

poseen y que son de rango constitucional.

Por ultimo, concluimos que nuestro pais puede consolidar estrategias con base a los
ejemplos exitosos de los paises estudiados, que poseen reglas claras para los procesos de

consulta.

El siguiente capitulo abordard la génesis del derecho a la consulta previa, permitiendo
conocer la caracterizacion de las comunidades indigenas en nuestro pais, sus necesidades y
principales caracteristicas y desarrollard la evolucion de la consulta previa como derecho
fundamental, para ello se analizara el porqué la consulta previa es un derecho fundamental,
como se establece este derecho en la Constitucion Politica de 1991, su marco legal y

jurisprudencial.



Capitulo 2. GENESIS DE LAS COMUNIDADES ETNICAS EN COLOMBIA Y
EVOLUCION DE LA CONSULTA PREVIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La consulta previa constituye un derecho fundamental, el cual debe ser protegido y
garantizado por ser expresion concreta de la Constitucion Politica y de normas
internacionales como el Convenio 169 de la OIT, que integra el bloque de
constitucionalidad y desarrolla una serie de garantias para las comunidades indigenas y
tribales, lo que constituye que sea el instrumento internacional principal, base de la consulta
previa, como materializacion del derecho que tienen las comunidades a participar en los

asuntos en los cuales puedan verse inmersos.

Con ocasion a la importancia de la consulta previa no solo como derecho de participacion,
sino también como presupuesto de subsistencia misma de las comunidades, en este capitulo
se realizard una descripcion de las comunidades étnicas en Colombia, su situacion actual,
apoyados en estadisticas del Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas DANE
y de la direccion de consulta previa del Ministerio del Interior; posteriormente se analizaréa
el por qué la consulta previa es un derecho fundamental para ello serd necesario revisar su
consagracion tanto en la Constitucion Politica de 1991, como en la legislacion colombiana

y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

2.1 Las comunidades étnicas en Colombia.

Para abordar la situacion actual de las comunidades indigenas en Colombia, es preciso tener
claros algunos conceptos que nos van a permitir conocer las caracteristicas especiales que
poseen las comunidades étnicas y el porque se consideran sujetos de especial proteccion,

empecemos por definir qué se entiende por pueblos indigenas, para ello el libro “Derechos



humanos y pueblos indigenas de Colombia”, nos brinda un concepto acerca de quiénes son

los indigenas, el cual constituye un desarrollo del articulo 1 del convenio 169 de la OIT:

Los pueblos indigenas de nuestro pais son descendientes de las poblaciones nativas
que habitaron el territorio americano en la época precolombina. Existe un elemento
basico de distincion con respecto de la mayoria mestiza del pais: los pueblos
indigenas son herederos de una cultura diferente y reclaman ellos mismos su
derecho a ser distintos. (Luis Carlos Osorio Rendén y Francisco Salazar Gonzalez,

2006, pag. 56).

Son entonces los pueblos indigenas, los descendientes de poblaciones nativas de la época
de la conquista, que conservan sus tradiciones y costumbres, lo que los hace poseer una
cultura diferente que deben ser preservada y a su vez respetada por el resto de la poblacion
de los Estados en los que viven. (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos, 2002).

Asi mismo el articulo “Voces y Palabras Mayores de los pueblos étnicos de Colombia”,

define a los pueblos indigenas como:

Seres originarios, estan ubicados por toda la geografia de América. Para el caso
colombiano coexisten en todas las regiones: en la Amazonia y en la llanura; en la
sierra y en la sabana; en el valle y en la montafia; en el nevado y en el desierto.
Desde el origen tienen una Ley que no cambia, una cultura, y un territorio sagrado,
que va mas alla de las actuales fronteras nacionales. Sus autoridades espirituales o
tradicionales son identificadas mamu, jaiband, Jain-bain, curaca, kumua, chaman,
payé¢, alaylayu, , sabio, médico tradicional, cacique, abuelo, sabedor, yerbatero,
taita, oushi, entre otros. Sus origenes se revelan a partir de mitos e historias que se

transmiten oralmente de generacion en generacion. (Humanos, 2013, pag.14).

Identificamos entonces algunas caracteristicas propias de los pueblos indigenas, como seres

originarios, que reconocen su propia autoridad espiritual y tradicional que debe ser



respetada por el Estado y las normas preexistentes en el ordenamiento juridico, como lo

revisaremos mas adelante.

Una de las caracteristicas principales que identifica a los pueblos indigenas y que ha sido
desarrollada a partir de instrumentos internacionales como la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, es el criterio de la autoidentificacion
el cual reitera que los pueblos indigenas tienen su propia identidad, costumbres y

tradiciones:

Articulo 9: Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a pertenecer a una
comunidad o nacién indigena, de conformidad con las tradiciones y costumbres de
la comunidad o nacion de que se trate (...)”, Articulo 33.1 el derecho de los pueblos
indigenas a determinar “su propia identidad o pertenencia conforme a sus

costumbres y tradiciones. (humanos, 2008, pag. 21).

Otro tema importante gira en torno al reconocimiento que se ha dado en Colombia a otras
etnias diferentes a los pueblos indigenas, las cuales estan protegidas por el Estado de
conformidad con el Articulo 7 de la Constitucion Politica el cual dispone “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”, dentro de
estas etnias encontramos “Los Rom (gitanos), los afrodescendientes y los raizales,
habitantes del archipiélago de San Andrés y Providencia.” (Luis Carlos Osorio Rendon y
Francisco Salazar Gonzalez, 2006), siendo estos también, intervinientes en la consulta

previa.

Son entonces las comunidades afrodescendientes, sujetos que hacen parte de las
comunidades étnicas de nuestro pais y a quienes también esta destinada la consulta previa,
como mecanismo de proteccion de sus derechos; para esto abordaremos, el concepto
desarrollado por la Ley 170 de 1993, la cual en su articulo 2, sefiala, que los

afrodescendientes 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 campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad que

las distinguen de otros grupos étnicos. (Ley 70, 1993, Art. 2).

Al igual que los pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes, raizales y Rom, poseen
tradiciones propias y una cultura que los diferencia de los demds habitantes de un Estado,
por ende, son sujetos de especial proteccion y destinatarios de la consulta previa como

derecho fundamental.

Estudiar la génesis de los pueblos indigenas en nuestro pais, conlleva a identificar sus
necesidades, sus problematicas y a conocer como estan organizados estos grupos étnicos, es
por esto que es importante analizar el estado actual de los grupos étnicos en nuestro pais a
partir del estudio de estadisticas; ya que en Colombia, existen 101! pueblos indigenas, de
conformidad con la informacion que suministra la Direccién de Asuntos indigenas, ROM y
Minorias, Sistema de Informacién Indigena de Colombia, del Ministerio del Interior, la
siguiente grafica, desarrolla el total de poblacion indigena, afrocolombianos y Rom en
Colombia, desde el afio 1905 hasta el 2005, que es el ultimo censo con el que se cuenta para
establecer informacion correspondiente a las comunidades étnicas, es preciso aclarar que la
estadistica de los pueblos indigenas que existen en la actualidad en Colombia, fue

suministrada por el Ministerio del Interior en el mes de abril del presente afio.

!5 Informacién suministrada por la Direccion de Asuntos indigenas, ROM y Minorias, Sistema de
Informacion Indigena de Colombia, del Ministerio del Interior en el mes de abril del 2019.



Cuadro 1. C de Poblaci en Col bia, y criterios de identificacion de los grupos étnicos, siglos XX

v XXI
Ano Total Indigenas Negros o % . % Criterio de identificacion
afrocolombianos (Gitanos)

1905 4.355-477 Ninguno

1912 5.072.6049 344.198 6,79 322.499 6,36 Raza

1918 5.855.077 158.428 2,71 351.305 " 6,00 Rasgos fisicos por percep-
ci6n del empadronador

1928 7.851.110 Ninguno

1938 8.701.816 100.422 1,15 Preguntas y asociaciones del
entrevistador, por el tipo de
lengua y la ubicacién rural

1951 11.548.172 157.791 1,37

1964 17.484.508 119.180 0,68

1973 20.666.920 383.629 1,86 Indigena es la persona per-
teneciente a un grupo carac-
terizado por rasgos cultura-
les de origen prehispanico y
con una economia de auto-
consumo, en areas previa-
mente establecidas.

1985 30.062.200 237.759 0,79 Criterio de autorreconoci-

miento y de pertenencia a la
gente indigena y a la consi-
deracion de vivir en un terri-
torio especifico de la comu-
nidad o grupo.

1993 33.109.840 532.233 1,61 502.343 1,52 Autorreconocimiento como
rasgo de identidad. Perte-
nencia a un pueblo indigena,
etnia o comunidad negra

2005 41.468.384 1.392.623 3,40 4.311.757 10,60 4.858 0,01 Autorreconocimiento cultu-
ral (costumbres y tradicio-
nes) o por los rasgos fisicos .
Pertenecia a indigenas, rom,
raizales del Archipiélago de
San Andrés, palenqueros de
San Basilio, y afrocolombia-
nos, negros, mulatos o afro-
descendientes

* Valor estimado de acuerdo con la informacién en (RUIZ. 2000)
Fuentes: (Uribe:1998) y DANE, Censo General 2005.

“El Censo General del 2005 conté a un total de 41.468.384 personas residentes en el
territorio colombiano, de las cuales 5.709.238 personas se reconocieron pertenecientes a
un grupo étnico (1.392.623 indigenas, 4.311.757 afrocolombianos, 4.858 Rom)”.
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, 2018).



Griafico 1. Distribucion de la poblacién colombiana censada por pertenencia étnica, 2005 y 1993
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Fuente: DANE, Censo General 2005 y Censo 1993.

De acuerdo con la informacion del Censo General 2005, la poblacion indigena, es el
3,43% de la poblacion del pais que dio informacion sobre su pertenencia étnica; los
afrocolombianos corresponden al 10,62% del total y el pueblo Rom o gitano es el
0,01% de la poblacion total, el 85,94% de la poblacion nacional no se reconocid
perteneciente a ninguno de los grupos étnicos, el 2,08% no informoé sobre su
pertenencia étnica. (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE,

2018)

El censo del DANE del afio 2005, también relaciond la distribuciéon de la poblacion
indigena por Departamento, informaciéon que permite conocer cuales son las regiones del
pais con mayor presencia de comunidades étnicas , encontrando que los Departamentos con
mayor nimero de poblacion indigena son Vaupés y Guainia, siendo los Departamentos de
San Andrés, Bolivar, Santander, Cundinamarca, Quindio, Boyaca, Antioquia, Valle del
Cauca, Norte de Santander y Magdalena, los que menor presencia de comunidades

indigenas tienen, tal y como se relaciona a continuacion:
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(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, 2018)

Los Departamentos de San Andrés, Bolivar, Santander, Cundinamarca, Quindio, Boyaca,
Antioquia, Valle del Cauca, Norte de Santander y Magdalena, tienen presencia de

poblacion indigena menor al 1%, seglin estadisticas del DANE.

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, también determiné las causas por
las cuales las comunidades indigenas se han desplazado a los centros urbanos, una de las
problematicas principales es el desplazamiento forzado, que genera que estos pueblos
abandonen sus tierras y se desplacen a las ciudades, donde afrontan multiples problematicas
que afectan de manera directa sus derechos; estas estadisticas son desarrolladas en el censo
del afio 2005 en relacion con el afo 1993, donde encontramos tal y como se relaciona a
continuacion, que 1993 el porcentaje de poblacion indigena asentada en los centros

urbanos, era de 7,42% y para el afio 2005 aumento al 21,42%:



100 A 92,58 W Cabecera

8,58
8o 1 755 ¥ Resto

%
0
~

W

Il

20 A
10 4 w ‘ 742
(o] v m I

Poblaciénindigena PoblaciénIndigena
2005 1993

(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, 2018)

Es entonces, el desplazamiento forzado uno de los problemas que mdas afecta a los
pueblos originarios, que los obliga a abandonar sus territorios, afectando su
cosmovision, sus tradiciones, su cultura y colocando en riesgo su subsistencia; por ende,
la consulta previa, debe fortalecerse cada dia con una efectividad que permita una

verdadera materializacion de proteccion de derechos de estas comunidades.

Este fenomeno del desplazamiento en comunidades étnicas, debe estudiarse para
conocer la situacion real de estos pueblos, y los retos que enfrenta el Estado

colombiano, para que exista una garantia real y efectiva de proteccion de sus derechos.

Es asi como distintas entidades de orden nacional e internacional han estudiado los
problemas que afectan a los grupos originarios, con el fin de crear estrategias como el
caso de la consulta previa, que generen una efectividad que permita conservar y
proteger a los pueblos indigenas; tenemos entonces que el Centro Nacional de Memoria
Historica, el cual esta adscrito al Departamento para la Prosperidad Social DPS, ha
sefalado que el grupo ético mas afectado por el desplazamiento forzado, han sido los

afrodescendientes, con un porcentaje de 12% del total de victimas del desplazamiento y



la poblacion indigena con un 9%, de conformidad con censo del ano 2005. (Centro

Nacional de Memoria Historica )

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ACNUR, sefiala que
desde 1997 hasta el afio 2011 se han desplazado un total de 106.562 indigenas en
Colombia, pertenecientes a 32 grupos étnicos segun informacion de la ONIC
(Organizacion Nacional Indigena de Colombia). (Alto Comisionado de las Naciones

Unidas para los Refugiados ACNUR).

Asimismo la Corte Constitucional en Auto 004 del 26 de Enero de 2009, como mecanismo
de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y superacion del estado de cosas
inconstitucional declarado en sentencia T-025 de 2004, realiza un estudio focalizado de la
situacion de las comunidades étnicas afectadas por el desplazamiento forzado y el conflicto
armado, para ello cita la caracterizacion realizada por la Direccion de Etnias de las
comunidades indigenas priorizadas en del Plan Integral de Apoyo a Comunidades
Indigenas en Alto Grado de Vulnerabilidad y Riesgo de Desaparicion”, aprobado el 13 de
junio de 2006 por el CNAIPD (Consejo Nacional de Atencion Integral para la poblacion
Desplazada), mediante Acuerdo 005:

DEPARTAMENTO ETNIAS - NUMERO DE POBLACION — PRINCIPALES

PROBLEMATICAS

Casanare: Etnias Wipiwi, Tshiripo, Yamaleros, Yaruros, Amorua, Maiben.
Comunidades de Hato Mochuelo, Hato Corozal — municipio de Paz
de Ariporo; 845 personas. Presentan altos indices de morbi-
mortalidad, disminucion progresiva de la poblacion, Etnia Saliba:
8 comunidades en Orocué, 520 personas: riesgo de desaparicion
por disminucion progresiva de la poblacion.

Cesar: Etnia Yukpa — Municipio de La Paz, comunidades de Cario Padilla,
El Rosario, Bellavista-Yucatan, La Rubia, Media Luna, La pista.
575 personas, riesgo de desaparicion por altos indices de morbi-
mortalidad, disminucion progresiva de la poblacion.

Guajira: Etnia Wiwa — municipio de San Juan del Cesar, 4 comunidades,
700 personas: riesgo de desaparicion, desplazados.



Magdalena:

Meta:

Caqueta:

Guaviare:

Guainia:

Putumayo:

Cordoba:

Arauca:

Etnia Chimila — desplazados por conflicto, riesgo de desaparicion
— altos indices de morbi-mortalidad, disminucion progresiva de la
poblacion, afectaciones a la integridad étnica por conflicto
armado, débil presencia institucional; 8 comunidades, 2764
personas.

Meta: Etnias Sikuani y Piapoco en Puerto Gaitin — riesgo de
desplazamiento; 5 comunidades, riesgo de desplazamiento,
confinamiento. Todos los grupos del Meta: disminucion progresiva
de la poblacion.

Etnia Coreguaje — municipios de Milain y Solano — 15
comunidades, 2541 personas: riesgo de desaparicion,
desplazamiento.

San José: Etnias Nukak-Maku, Tukano, Piaroa, Desano,
Piratapuyo, Curripaco, Guayabero: comunidades de Nukak, Puerto
Nare, Yavillali, Puerto Esperanza, Vuelta del Rio, Caiio Tigure,
Lagos del Paso, Puerto Palma, Arara, Barranquillita, Barrancon.
Riesgo de desaparicion, desplazamiento Total: 18 comunidades,
3250 personas.

Inirida: Etnias Piapoco, Sicuani, Puinave, Curripaco, Nukak;
comunidades: Concordia, Almidon La Ceiba, Bachaco, Buenavista,
Caranocoa Yuri, La Laguna, Morocoto, Coayare El Coco, Cuenca
Media y Alta Inirida, Bajo Rio Guani — 15 comunidades, 8020

personas. Afectadas por el Desplazamiento.

Puerto Leguizamo: Etnias Coreguaje, Siona, Huitoto, comunidades
El Hacha, Jirijiri, Lagarto Cocha, Cecilia Cocha y otras — 16
comunidades, 2841 personas. Riesgo de desaparicion y
desplazados.

San Andrés de Sotavento — etnia Zenu, comunidades Vidales,
Molina, Belén, Venecia, Gardenia, Patio Bonito, Cruz Chiquita,
Nueva Esperanza, La Granja, Arroyo de Piedra, Bella Isla, total 14
comunidades, 2320 personas. Vulnerables por poca presencia
institucional.

Arauca: Arauca: Etnias Sikuani, Macaguan, Kuiva, Betoye, Hitnu,
Chiricoa. 18 comunidades: Rio Viejo, Playeros-Cajaros,
Bayoneros, El Vigia, Cravo, Cusay-La Colorada, Cibariza, Los
Iguanitos, Alto Cabalalia, La Cabana, San José del Cangrejo,
Graneros, Julieros y Velasqueros, Macarieros, Barreros, Puyeros,



Choco:

Risaralda:

Valle:

Vaupés:

Roqueros, El Dorado, Carnio Claro, Cuiloto, La Esperanza; 1906
personas. Riesgo de desaparicion, desplazados.

Etnias Embera, Katio y Wounaan — comunidades desplazadas y en
riesgo en Bagado, Tado, Certegui, Istmina, Medio San Juan y
Litoral San Juan (Taparalito, Union Balsalito, Pitalito y San José),
Zona Bajo y Alto Baudo. 1906 personas, 10 comunidades.
Desplazamiento.

Municipio Pueblo Rico — etnia Embera Chami, comunidades
Docabu, Santa Cecilia, La Montaiia, Gete, Gito Bajo y Alto,
Aguita, Bequé, Candumi — 10 comunidades, 1325 personas. Riesgo
de desplazamiento.

Municipios El Dovio, Trujillo y Florida — etnia Embera Chami: 12
comunidades, 700 personas, desplazamiento.

Municipio de Mitu: etnias Bora, Pisamira y Taiwano — parte
oriental, 5 comunidades, 1117 personas — riesgo de desaparicion,

disminucion progresiva de la poblacion.

(Corte Constitucional , Auto 004 del 2009).

De conformidad con lo anterior la Corte Constitucional colombiana en los Autos 004 de
2009 y 382 de 2010 declar6 que existen 32 pueblos indigenas en riesgo de extincion
fisica y cultural, (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
ACNUR), asi mismo reconoce que una de las principales problematicas de las
comunidades étnicas y que es comun a todos los Departamentos (cuadro anterior) que se
encuentran priorizados, estd relacionada con el fendémeno del desplazamiento forzado, el
cual constituye una de las causas de riesgo de desaparicion y disminucion progresiva de
las comunidades indigenas priorizadas en el Plan Integral de Apoyo; estos Autos,
surgen como respuesta a una dificil situacion de vulneraciéon de derechos de las
comunidades étnicas que se advierte en la Sentencia T-025 del 22 de Enero de 2004, en
la cual se declara un estado de cosas inconstitucional, con ocasion a la problematica del
desplazamiento forzado interno en Colombia, al respecto la Corte Constitucional,

sefialo:



La declaratoria formal del Estado de cosas inconstitucional (apartado 7)
tiene como consecuencia que las autoridades nacionales y territoriales
encargadas de atender a la poblacion desplazada deben ajustar sus
actuaciones de tal manera que se logre la concordancia entre los
compromisos adquiridos para cumplir los mandatos constitucionales y
legales y los recursos asignados para asegurar el goce efectivo de los
derechos de los desplazados. (Corte Constitucional , 2004, Sentencia T-

025).

Son las autoridades nacionales y territoriales, las que deben desarrollar politicas
tendientes a superar la constante vulneracion de derechos que sufren las
comunidades indigenas, y generar acciones conjuntas para el fortalecimiento de
mecanismos de proteccion para las minorias étnicas en el territorio Colombiano,
ya que como se pudo observar, el fenomeno del desplazamiento forzado, ha
generado que cada dia la poblacion indigena y afrodescendiente vaya
disminuyendo, al punto de tener comunidades en riesgo de extincion, lo que
convierte a la consulta previa como el mecanismo mds importante con el que
cuentan actualmente los grupos étnicos para salvaguardar su territorio ancestral y

asi garantizar su supervivencia cultural y fisica.

Hemos entonces analizado, las estadisticas de presencia de grupos étnicos en el
territorio nacional (Censo del DANE 2005), identificando los Departamentos con
mayor poblacion indigena y concluyendo que una de las principales problematicas
que afecta a estas comunidades es el asentamiento de grupos étnicos en los centros
urbanos, situacion que ha aumentado segun estadisticas y que tiene como
principal causa el desplazamiento forzado; lo anterior conllevd a que la Corte
Constitucional en pro de la defensa de estas comunidades a través de su
jurisprudencia haya declarado el estado de cosas inconstitucional, e instado a los
agentes del Estado a consolidar mecanismos de proteccion directa para estos

grupos étnicos, que permitan conservar esta idiosincrasia indigena y a su vez



evitar posibles acciones que atenten contra sus tradiciones, caso concreto de la

consulta previa.

2.2 La consulta previa como derecho fundamental.

La Corte Constitucional ha considerado que la consulta previa, por constituirse como una
expresion concreta de la Constitucion Politica, es un derecho fundamental, al respecto en

sentencia SU-383 del 13 de mayo de 2003, sefialo:

Esta Corte ha sostenido, de manera reiterada, dada la especial significacion que para
la subsistencia de los pueblos indigenas y tribales comporta su participacion en las
decisiones que puedan afectarlos, mediante el mecanismo de la consulta previa, que
éste es un derecho fundamental, “pues se erige en un instrumento que es basico para
preservar la integridad étnica, social econdémica y cultural de las comunidades
indigenas y para asegurar por ende su subsistencia como grupo social (Sentencia SU

383, 2003)

Es importante recordar que los derechos fundamentales tienen unos criterios de
identificacion que estan definidos por la Corte Constitucional, en sentencia T-227 de 2003,

al respecto expreso:

Los derechos fundamentales son aquellos que (i) se relacionan funcionalmente con
la realizacion de la dignidad humana, (ii) pueden traducirse o concentrarse en
derechos subjetivos y (iil) encuentran consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de
derecho internacional, legal y reglamentario sobre su fundamentalidad. (Corte

Constitucional, 2003)

En ese orden de ideas, se reitera que en la tipologia de los derechos, tenemos los derechos
fundamentales, anteriormente definidos, pero también la carta politica consagra derechos

econdmicos, sociales y culturales, asi como los derechos colectivos y de ambiente, teniendo



cada categoria una herramienta procesal para la garantia y exigencia del derecho,

constituyendo la parte dogmatica de la constitucion politica.

El libro “El costo de los derechos”, de Stephen Holmes y Cass R. Sunstein, sefiala que los
derechos tienen un contenido moral y un contenido juridico, lo cual significa, que los
derechos no solamente nacen de la ley, sino que también estdn relacionados con los
distintos intereses humanos, que tienen un fundamento en la aplicacion de una justicia
distributiva, y pasan a ser algo més que meras declaraciones, cuando logran vincular al
Estado en una real y efectiva proteccion del derecho. (Stephen Holmes & Cass R. Sunstein,

2015).

Lo anterior nos permite entender que al ser la consulta previa un derecho fundamental, es
deber del Estado en aplicacion de una justicia distributiva, garantizar una igualdad de
oportunidades e incluir a todos los habitantes del territorio nacional, sin distinguir su raza,

tradiciones y costumbres, en politicas que garanticen sus derechos.

Como primera conclusion de la génesis y el marco constitucional de la consulta previa,
podemos establecer que la consulta previa es un derecho fundamental, tal y como lo ha
establecido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para ello analizaremos cuales son
los presupuestos que debe contener un derecho fundamental, concluyendo que la consulta
previa al reunir estos presupuestos, es perse un derecho fundamental, el siguiente cuadro

explica la consolidacion del derecho fundamental a la consulta previa:



,Qué es un derecho fundamental?

Por qué la consulta previa es un derecho
fundamental?

» Son  derechos subjetivos,
garantizados con rango
constitucional, que se
consideran esenciales y que
estan especialmente vinculados
a la dignidad de la persona
humana.

> La Corte Constitucional
considera que para que un
derecho tenga la calidad de
fundamental debe reunir unos
requisitos  esenciales. : 1)
Conexion  directa con los
principios constitucionales; 2)
Eficacia directa y 3) Contenido
esencial.

» Tiene conexién directa con principios
constitucionales. Art 2 “Facilitar la
participacion de todos en las decisiones
que los afectan”, Art 7 “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica
v cultural de la Nacion colombiana,”

> Eficacia directa, e/ desconocimiento de
la consulta previa puede ser invocado en
sede de tutela; Sentencia C-615 de 2009.

» Contenido esencial, el derecho a la
consulta previa, se orienta a satisfacer
necesidades  fundamentales de las
colectividades  indigenas, pues la
existencia 'y permanencia de éstas
depende en gran medida de la
proteccion a su identidad, su cultura y
su territorio.

(Corte Constitucional , Sentencia T-406 de 1992).

Es entonces la consulta previa un derecho fundamental, porque tiene conexion directa con

principios constitucionales (Articulos 2 y 7 de la Constitucion Politica), tiene eficacia

directa ya que puede ser invocada a través de accion de tutela y goza de un contenido

esencial, ya que la proteccion de este derecho esta relacionada de manera directa con su

subsistencia.

En el siguiente capitulo se estudiara la jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de

la consulta previa, la cual nos permitird ampliar las razones por las cuales se constituye

como un derecho fundamental ya que ha sido esta corporacion la que ha otorgado mayor

reconocimiento y proteccion a las minorias étnicas en nuestro pais, reconociendo el caracter

de fundamental de la consulta.




2.2.1 La consulta previa en la Constitucion Politica de 1991.

Habiendo estudiado la génesis de los pueblos indigenas y de la consulta previa, es preciso
revisar como la Carta Politica desarrolla una serie preceptos, tendientes a fortalecer el
postulado de reconocimiento y proteccion de los pueblos originarios, es asi como en su
articulo segundo sefiala como un fin esencial del Estado “Facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan”, disposicion que indudablemente incluye a las
comunidades étnicas, a las cuales otorga especial importancia, es por eso que en su articulo
séptimo sefiala que “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana,” reconocimiento que permite que las minorias étnicas en Colombia,

empiecen a adquirir participacion y proteccion de sus derechos.

La Constitucion Politica establece de manera especifica unas normas para los pueblos
indigenas, dentro de las cuales encontramos que pueden ejercer funciones jurisdiccionales
dentro de su territorio, como ya se explico anteriormente, la conformacion de las entidades
territoriales indigenas la cual debe ajustarse a lo dispuesto en la ley orgédnica de
ordenamiento territorial y contar con participacion de las comunidades indigenas, articulo

329 del texto constitucional.

Respecto de los territorios indigenas, el articulo 330 sefiala que estos deben estar
gobernados por consejos los cuales estaran conformados y reglamentados seglin los usos y
costumbres de sus comunidades, ejerciendo funciones tendientes a garantizar la aplicacion
de la normatividad existente respecto de usos del suelo y poblamiento de territorios, asi
mismo velaran por la preservacion de los recursos naturales, haciendo énfasis en que la
explotacion de los recursos naturales en estos territorios, no puede afectar la integridad

social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas y que el Estado debe propiciar la



participacion de estas comunidades en las decisiones que se tomen respecto de la

explotacion de estos recursos.

2.2.2 La consulta previa en la legislacion Colombiana.

Para desarrollar el marco legal del derecho fundamental a la consulta previa, es importante
sefialar, que la misma tiene su origen en el Convenio 169 de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y que en Colombia este Convenio se aprueba por medio de
la Ley 21 de 1991 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio numero 169 sobre

pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 76a. reunion de la

Conferencia General de la O.1.T., Ginebra 1989

Encontramos dentro del marco legal de la consulta previa, la Ley 70 de 1993, la cual tiene
por objeto “Reconocer a las comunidades negras que han venido ocupando tierras baldias
en las zonas rurales ribereiias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
prdcticas tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva” y se
fundamenta en los principios de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y
cultural, igualdad, respeto a la dignidad de la vida cultural, proteccién del medio ambiente
y uno de los mas importantes el derecho de participacion que tienen las comunidades

afrodescendientes para poder intervenir en los asuntos que las afecten.

Tenemos también la Ley 99 de 1993, “Por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental,
SINA, y se dictan otras disposiciones,” la cual en su articulo 76 sefiala la explotacion de los
recursos naturales no debe afectar la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas y negras, adicional a esto dispone que los asuntos que tengan
relacion con explotacion de recursos naturales, se consultaran previamente a las

comunidades.



Es muy importante citar dentro del marco legal de la consulta previa la Directiva 001 de
2010 de la Presidencia de la Republica, la cual tiene como asunto “Garantia del derecho
fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales”, y que a su vez sefala
las acciones que requieren la garantia del derecho a la consulta previa, las cuales me

permito citar a continuacion:

a) Cuando se expidan medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar
directa y especificamente a los Grupos Etnicos Nacionales, y que requieran en el
ambito de su aplicacion la formulacion de enfoque diferencial.

b) Programas de prospeccion o explotacion de los recursos naturales en sus
territorios.

c¢) Decisiones sobre enajenacion de tierras o de transferencia de sus derechos sobre
las tierras, en el evento que las disposiciones de aplicacion nacional puedan
dificultar de alguna manera los procesos de titulacion colectiva, ampliacién o
saneamiento de tierras.

d) Organizaciéon y funcionamiento de programas de formacion profesional de
aplicacion general.

e) Ensefianza a los nifios de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia
lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable en el grupo al que
pertenezcan.

f) Cuando se pretenda desarrollar, incrementar o transformar la malla vial en
territorios étnicos.

g) Formulacion, disefio o ejecucion de proyectos de investigacion adelantados por
Entidades Publicas que estén relacionados con los recursos naturales, bioticos,
economicos, culturales, religiosos, etc., de los grupos étnicos y puedan generar una
afectacion por la ejecucion o la publicacion de los mismos.

h) Cuando se planeen acciones de erradicacion de cultivos ilicitos que puedan
afectar a los grupos étnicos.

1) Cuando se estime tomar medidas sobre la salud y la enfermedad de los Grupos
Etnicos Nacionales. Excepto en situaciones de emergencia que comprometan el

derecho a la vida.



j) Cuando se pretenda tomar alguna medida prioritaria respecto al proceso de
desarrollo de algiin Grupo Etnico Nacional.

k) Cuando en el dmbito de aplicacion de alguna medida legislativa general se
requiera incorporar particularidades segin las costumbres o el derecho
consuetudinario de los Grupos Etnicos Nacionales, en el ambito de aplicacion de
alguna medida legislativa general.

1) Demas casos en que la legislacion asi lo disponga expresamente. (Presidencia de

la Republica, Directiva 001 de 2010).

La Ley 1437 de 2011, que establece en su capitulo segundo los mecanismos de consulta
previa, senalando en su articulo 46 que cuando por mandato constitucional o legal, se
ordene realizar la consulta previa, la misma deberd realizarse dentro de los términos

sefialados en las normas.

Tenemos como parte fundamental del marco legal, el Decreto 1320 de 1998, “Por medio
del cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de los recursos naturales” el cual sefiala en su articulo primero el objeto de la
consulta previa, el cual se centra en “analizar el impacto econdmico, ambiental, social y
cultural que puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la explotacion de
recursos naturales dentro de su territorio.” (Decreto 1320 , 1998), asi mismo dispone en su
articulo segundo que la consulta previa debera realizarse cuando el proyecto u obra se

pretenda desarrollar en territorio indigena.

El Decreto 1397 de 1996, por su parte crea la mesa de concertacion indigena adscrita al
Ministerio del Interior, la cual constituye una herramienta principal de participacion para

las comunidades.

Y el Decreto 1372 de 2018 “Por el cual se adiciona el Capitulo 4, al Titulo 1, de la Parte
5, del Libro 2 del Decreto 1066 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo
del Interior, para regular el Espacio Nacional de Consulta Previa de las medidas

legislativas y administrativas de cardcter general, susceptibles de afectar directamente a



las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, y se dictan otras

disposiciones” (Decreto 1372 , 2018)

Las Leyes, Decretos y Directiva anteriormente mencionados constituyen el marco
normativo del derecho fundamental a la consulta previa y nos permiten tener una mayor
claridad de como ha sido el desarrollo de este mecanismo de participacion con el que
cuentan las comunidades indigenas y afrodescendientes para poder ser parte en los asuntos
que afecten directamente sus intereses; pero a su vez nos dejan una serie de preguntas
relacionadas con los inconvenientes que se generan a partir de este marco legal y que estan
relacionados directamente con falta de una ley estatutaria respecto de la consulta previa,
que permita un mayor desarrollo de este derecho y la consolidacion de un procedimiento

especifico, para llevarlo a cabo los procesos de consulta previa.

Podemos concluir que el desarrollo normativo tanto constitucional como legal e
internacional en materia de derechos de las comunidades indigenas, es bastante amplio, ya
que se propende por el establecimiento de un Estado pluricultural donde predomine el
respeto por estos pueblos y en materia de derecho internacional, constituye responsabilidad
directa del Estado de cumplir con lo establecidos en tratados internacionales, so pena de

infringir normas que han sido ratificadas y que integran el bloque de constitucionalidad.

A continuacion, se desarrollara, un capitulo, donde se sefialan las obligaciones del Estado,
en relacion con la garantia del derecho fundamental a la consulta previa, revisando las
estrategias que el Estado a creado para su proteccion, como lo son la direccién de consulta
previa del Ministerio del Interior, la Mesa Permanente de Concertacion Indigena y el
Espacio Nacional de Consulta Previa; instrumentos de los cuales emanan una serie de

obligaciones para el Estado colombiano.



2.2.3 La consulta previa como derecho fundamental en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional.

La Corte Constitucional tiene un papel muy importante en la creacion del derecho
fundamental a la consulta previa, ya que es, quien sefiala que la consulta previa constituye
un derecho fundamental determinando el contenido y alcance de este derecho, el cual debe

ser protegido y garantizado por ser expresion concreta de la Constitucion Politica.

En base a lo anterior respecto de la evolucion de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en relacion con la consulta previa, es preciso analizar su desarrollo, a partir
de la informacion presentada en los siguientes cuadros, los cuales sintetizan el avance que
ha tenido el derecho fundamental a la consulta previa y el establecimiento de unas reglas de
derecho derivadas de las sentencias objeto de analisis, las cuales son aplicables a este
mecanismo de consulta; asi mismo este capitulo identifica las sentencias fundadora,
confirmadora, hito y ratificadoras de linea de la consulta previa, revisando el contenido mas

importante de cada jurisprudencia.

1.Sintesis del desarrollo del contenido vy el alcance del derecho a la consulta previa:

Desarrollo del contenido y el alcance del derecho a la consulta

Sentencias previa

“La Carta Politica propugna por un modelo de Estado que se reconoce
como culturalmente heterogéneo y que, por ende, estd interesado en la
preservacion de esas comunidades diferenciadas, a través de la
implementacion de herramientas juridicas que garanticen su identidad
como minoria étnica y cultural, organizadas y reguladas mediante sus
prdcticas tradicionales. Es asi como para el caso particular de las

comunidades indigenas y afrodescendientes, existen previsiones




Sentencia C-

175 de 2009

constitucionales expresas, que imponen deberes particulares a cargo
del Estado, dirigidos a la preservacion de las mismas y la garantia de
espacios suficientes y adecuados de participacion en las decisiones que
las afectan. Ello, sumado al contenido y alcance de normas de derecho
internacional que hacen parte del bloque de constitucionalidad, ha
permitido que la jurisprudencia de esta Corporacion haya identificado
un derecho fundamental de las comunidades indigenas y
afrodescendientes a la consulta previa de las decisiones legislativas y
administrativas susceptibles de afectarles directamente.” (Sentencia T-

175, 2009)

Sentencia
T-154 de
2009

“La consulta previa es un proceso mediante el cual el Estado garantiza
a las autoridades respectivas de los grupos étnicos y a las comunidades
implicadas, directamente la participacion y el acceso a la informacion
sobre un programa o plan que se pretenda realizar en su territorio,
buscando que participativamente sean identificados los impactos
positivos o negativos del proyecto o programa respectivo, buscando
salvaguardar la integridad étnica, cultural, social y economica de los
pueblos indigenas y tribales que habitan en nuestro pais. (Sentencia T

154, 2009)

Sentencia C-

615 de 2009

“La Corte Constitucional ha considerado que, en materia de consulta
previa de medidas legislativas o administrativas, la consulta previa a
las comunidades indigenas (i) constituye un derecho fundamental; (ii)
el Convenio 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucionalidad,
(iii) su pretermision, en el caso del tramite legislativo, configura una
violacion a la Carta Politica; (iv) existe un claro vinculo entre la
realizacion de la consulta previa y la proteccion de la identidad
cultural de las minorias étnicas; (v) la realizacion del mecanismo de
participacion se torna obligatorio cuando la medida, sea legislativa o
administrativa, afecta directamente a la comunidad indigena; (vi) la
consulta debe realizarse de manera tal que sea efectiva y garantice la

participacion real de las comunidades afectadas; (vii) el




desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede de

tutela; y (viii) el Gobierno tiene el deber de promover la consulta

i)

cuando se trate de proyectos de ley que sean de su iniciativa.’

(Sentencia C-615 , 2009)

De lo anteriormente expresado por la Corte Constitucional derivan las siguientes reglas de
derecho en cuanto al contenido y el alcance de la Consulta previa, para cada una de las

jurisprudencias antes sefialadas:

2. Reglas de derecho desarrolladas en las jurisprudencias de la Corte Constitucional,

objeto de estudio:

Sentencias Reglas

(1) La Constitucion Politica de Colombia, desarrolla un modelo de Estado
Sentencia C- | en el cual se reconoce y protege la diversidad étnica y cultural.

175 de 2009 | (ii)) Es importante implementar herramientas que permitan garantizar los
derechos e identidad de las minorias étnicas en nuestro pais.

(ii1) Tanto el Estado como los particulares deben velar por la preservacion
de las comunidades étnicas y a su vez garantizar la participacion de las
mismas en los asuntos en los cuales puedan verse inmersas.

(iv) Las normas de derecho internacional que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, permiten que la Corte Constitucional desarrolle el
derecho fundamental a la consulta previa para comunidades indigenas y

afrodescendientes.

(1) Esta sentencia desarrolla un poco mas el derecho a la consulta previa, ya
que no soOlo hace alusion a los grupos étnicos sino también a las
comunidades implicadas, lo que amplia el nimero de sujetos intervinientes

Sentencia en el proceso de consulta previa.




T-154 de
2009

(i) La consulta previa debe garantizar la participacion y el acceso a la
informacion de aquel proyecto que se pretenda realizar en un territorio
indigena, para que los sujetos intervinientes puedan analizar los impactos
tanto positivos como negativos del mismo. Esto desarrolla el contenido

previo de la consulta.

Sentencia C-

615 de 2009

Esta sentencia realiza un amplio desarrollo del derecho a la consulta previa,
analizdndolo desde varias perspectivas y brindandonos una serie de reglas
importantes para la interpretacion del contendido y el alcance de este
derecho:

(1) La consulta previa constituye un derecho fundamental.

(i1) El Convenio 169 de la OIT hace parte del bloque de
constitucionalidad.

(ii1) La realizacion del mecanismo de participacion se torna obligatorio
cuando la medida, sea legislativa o administrativa, afecta directamente a la
comunidad indigena.

(iv) La consulta debe garantizar la participacion real de las comunidades
afectadas.

(v) El desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede de
tutela.

(vi) El Estado tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de

proyectos de ley que sean de su iniciativa.

Del andlisis presentado en los cuadros anteriores, concluimos que la consulta previa es un

derecho fundamental que se desarrolla por via jurisprudencial, pero que encuentra sus bases

en la Constitucion Politica de 1991, también que los sujetos a los cuales esta dirigido este

derecho, no son solo las comunidades indigenas, sino también los afrodescendientes,

raizales y Rom, encontrando otros sujetos implicados en los procesos de consulta, como lo

es el Estado, quienes adelantan los POA (Proyectos, Obras o Actividades), el Ministerio

Publico, la direccion de consulta previa del Ministerio del Interior, entre otros.




Podemos evidenciar que el derecho a la consulta previa ha tenido un desarrollo notable a
nivel jurisprudencial el cual se estudiard a continuacion, presentando las sentencias que se

han constituido, como sentencia hito, fundadora y ratificadoras de linea.

Como sentencia fundadora tenemos la T-428 de1992, la cual brinda herramientas valiosas
para la proteccion de comunidades indigenas; como sentencia hito tenemos la SU-039 de
1997 la cual desarrolla el concepto de consulta previa estableciendo sus finalidades; la
sentencia confirmadora es la SU-383 de 2003 la cual aborda de manera especifica en que
consiste este derecho y hace énfasis en la concertacion que debe existir entre los

participantes de este proceso.

Tenemos como sentencias ratificadoras de linea, la C-038 de 2008, la sentencia C-615 de
2009, las cuales le dan el caracter de fundamental a este derecho, la sentencia T-769 de
2009, que nos sefiala los rasgos especiales de la consulta previa, la Sentencia T-372 de
2012, la cual dispone las reglas o subreglas que deben tenerse en consideracion para el
proceso de consulta previa y la sentencia T-204 de 2014, la cual reitera la importancia de

garantizar este derecho por ser expresion concreta de la Constitucion Politica.

El analisis de estas jurisprudencias nos permite conocer cual ha sido el desarrollo del
derecho fundamental a la consulta previa y su consolidacion como herramienta principal de
las comunidades en la proteccion de sus derechos, a su vez podemos identificar cuales son
los avances y dificultades institucionales, en lo que respecta a los procedimientos para

llevar a cabo las consultas.

Tenemos entonces que la primer sentencia que se analizara, es la fundadora de linea, T-428
de 1992, la cual sin hacer referencia especifica a la consulta previa, nos estd brindando unas
herramientas en cuanto a la proteccion de las comunidades indigenas, ya que le otorga un
mayor valor a los intereses de estos grupos étnicos, basandose en factores como integridad
étnica y cultural, factores ambientales y derechos fundamentales ampliamente protegidos
por la Constitucion, ordenando asi la suspension de una obra que tenia como finalidad

ampliar una carretera. De esta sentencia es importante destacar que la corte, sefial6 que:



El Estado Social de Derecho y la democracia participativa se han ido construyendo
bajo la idea de que el reino de la generalidad no solo no puede ser llevado a la
practica en todas las circunstancias, sino que, ademas, ello no siempre es deseable;
la idea del respeto a la diversidad, al reconocimiento de las necesidades especificas
de grupos sociales diferenciados por razones de cultura, localizacion, edad, sexo,
trabajo, etc., ha sido un elemento esencial para la determinacion de los derechos
sociales econdmicos y culturales y en términos generales, para el logro de la

justicia. (Sentencia T 428 , 1992)

Pese a que de forma directa la sentencia anterior, no esta abordando el derecho fundamental
a la consulta previa, si se reconoce que no puede prevalecer la generalidad, cuando estan de
por medio los intereses de la comunidades tribales, ya que esto implicaria un
incumplimiento a los postulados constitucionales de respeto por la diversidad, fundamento
por el cual la corte constitucional decide suspender una obra que vulneraria derechos

ancestrales de los grupos étnicos como lo es la proteccion de la tierra.

Como sentencia hito, tenemos la SU-039 de 1997, la cual desarrolla el concepto de consulta
previa, sefialando las finalidades de este mecanismo y haciendo énfasis en que debe existir
una manifestacion por parte de la comunidad étnica, que conlleve a una concertacion sobre
el asunto que se esté debatiendo y que afecte directamente a la comunidad, al respecto del

derecho de consulta la corte sefald los siguientes requisitos:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a
explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les
pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos
en ejecucion. b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la
manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion
0 menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesion social, cultural,
econdmica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo
humano con caracteristicas singulares. ¢) Que se le de la oportunidad para que

libremente y sin interferencias extrafias pueda, mediante la convocacidon de sus



integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del
proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las
inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus

intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. (Sentencia SU 039, 1997)

Esta sentencia es considerada como la sentencia hito, consolidadora de linea, ya que “es
aquella en la que la corte trata de definir con autoridad una subregla de derecho
constitucional y en la que usualmente se decanta un balance constitucional mads complejo
que el que en un comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras de linea.” (Lopez
Medina , 2001), es asi como esta sentencia, realiza un desarrollo historico de los derechos
de los pueblos indigenas y establece que es necesario que en los procesos de consulta, se
cumplan con los requisitos de ser (Previa, Libre e Informada), resaltando la importancia de
llegar a concertaciones o acuerdos con las comunidades y los sujetos implicados, que
permitan resolver la consulta de forma eficaz y oportuna; respecto a este sefialamiento de la
corte constitucional, es preciso manifestar que el ordenamiento juridico colombiano, no ha
desarrollado ain procedimiento especifico para la consulta previa que permita materializar
una verdadera concertacion de las comunidades implicadas en las consultas y su

protocolizacion.

La Corte Constitucional en sentencia SU-383 de 2003 que constituye la sentencia
confirmadora de linea sefiala de manera més especifica, en que consiste el derecho a la
consulta previa y la evolucion de este concepto, haciendo alusion a que debe existir una

concertacion entre las partes en la realizacion de este proceso:

El derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas legislativas y administrativas
que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para que los Estados
partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los
integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales, forzdndose a
propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo. Las consultas que se

ordenan, entonces, no pueden ser utilizada para imponer una decision, como



tampoco para eludir el cumplimiento de una obligacidon, sino que deberdn ser
tenidas como una ocasioén propicia y no desperdiciable para que las entidades
gubernamentales encargadas de autorizar, ejecutar y vigilar la politica estatal de
erradicacion de cultivos ilicitos consideren el derecho de los pueblos indigenas y
tribales a exponer los condicionamientos que dicha politica debe incluir, con miras a
respetar su derecho a la integridad cultural, y la autonomia de sus autoridades en sus

territorios. (Sentencia SU-383, 2003).

Esta sentencia confirmadora de linea, desarrolla un lineamiento propio de los postulados
constitucionales que enfatizan que la consulta previa constituye una herramienta propia
para salvaguardar la subsistencia misma de las comunidades, ya que esta analizando el
proceso de consulta, no como el cumplimiento mismo de una obligaciéon sino como una
oportunidad para que el Estado valore y considere las decisiones de quienes hacen parte de

los grupos étnicos, como garantia de la integridad cultural y autonomia de sus territorios.

Como sentencias ratificadoras de linea, tenemos la sentencia C-030 de 2008, la cual senalo
que el derecho a la consulta previa es expresion concreta de la Constitucion Politica, por
ende debe garantizarse y que es obligaciéon del Estado consultar previamente a las
comunidades, cuando la realizaciéon de los POA, afecten intereses de estos pueblos

originarios:

La Corte, expreso que la obligacion impuesta al Estado, de consultar previamente a
los grupos étnicos cada vez que se vayan a adoptar medidas legislativas o
administrativas que los afecten directamente, es expresion concreta de los articulos
329 y 330 del mismo ordenamiento, que prevén la participacion previa de las
comunidades para la conformacion de las entidades territoriales indigenas y para la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios. Para la Corte, existe un nexo
muy claro entre la consulta como mecanismo de participacion y la defensa de la
integridad cultural de las comunidades étnicas. Hay una afectacion directa cuando la
ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone

restricciones o gravamenes, o, por el contrario, le confiere beneficios. Es claro, 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 la misma procede cuando se trate de aplicar las
disposiciones del Convenio. Asi por ejemplo, cuando se vaya a regular a través de
una ley la manera como se haré 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. (Sentencia C-030 ,

2008)

La Corte Constitucional ha dispuesto en esta sentencia lo relacionado con la consulta previa
para la adopcion de medidas legislativas y administrativas, aunado a lo anterior, este
proceso garantiza la materializacion del derecho de participacion de las comunidades y la
defensa por la integridad de su cultura y tradiciones, por ende si la medida legislativa o
administrativa afecta los intereses de las comunidades o lo estipulado en el Convenio 169

de la OIT, estas deben ser consultadas.

En este analisis jurisprudencial, podemos evidenciar como la consulta previa ha tenido un
desarrollo notable en los ultimos afos y ha sido imperativo en este proceso el papel de la
corte constitucional, quien ha otorgado el reconocimiento de derecho fundamental a la

consulta, de conformidad con lo expuesto en la sentencia C-615 de 2009:

La Corte Constitucional ha considerado que, en materia de consulta previa de
medidas legislativas o administrativas, la consulta previa a las comunidades
indigenas (i) constituye un derecho fundamental; (ii) el Convenio 169 de la OIT
hace parte del bloque de constitucionalidad; (iii) su pretermision, en el caso del
tramite legislativo, configura una violacion a la Carta Politica; (iv) existe un claro
vinculo entre la realizacion de la consulta previa y la proteccion de la identidad

cultural de las minorias étnicas; (v) la realizacién del mecanismo de participacion se



torna obligatorio cuando la medida, sea legislativa o administrativa, afecta
directamente a la comunidad indigena; (vi) la consulta debe realizarse de manera tal
que sea efectiva y garantice la participacion real de las comunidades afectadas; (vii)
el desconocimiento de la consulta previa puede ser invocado en sede de tutela; y
(viii) el Gobierno tiene el deber de promover la consulta cuando se trate de

proyectos de ley que sean de su iniciativa. (Sentencia C-615, 2009).

Es entonces la consulta previa un derecho fundamental como se habia sefialado en el
capitulo anterior, porque se desarrolla a partir de las disposiciones del Convenio 169 de la
OIT, que integra el bloque de constitucionalidad, lo que implica que su proteccién pueda
incoarse a través de accion de tutela y que exista un vinculo directo entre la aplicacion de

este proceso y la proteccion de la identidad cultural de las minorias étnicas.

Esta relacion entre la consulta previa y la subsistencia misma de las comunidades, se

desarrolla también en la sentencia T-769 de 2009, la cual puntualiza que:

La Corte Constitucional puntualizd frente a los rasgos especiales del derecho de
participacion de la consulta previa, que constituye un instrumento bésico para preservar
la integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y

para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. (Sentencia T-769, 2009)

Esos rasgos especiales a los que se refiere la sentencia anterior, son desarrollados como
caracteristicas o subreglas por la corte constitucional en sentencia T — 376 de 2012, la cual

dispone:

La consulta debe ser previa a la medida objeto de examen, pues de otra forma no
tendrd incidencia en la planeacion e implementacion de la medida;

Es obligatorio que los estados definan junto con las comunidades el modo de
realizarla (preconsulta o consulta de la consulta);

Debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o comunidad

concernida; y



En caso de no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estatales
deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad;

Cuando resulte pertinente en virtud de la naturaleza de la medida, es obligatorio

realizar estudios sobre su impacto ambiental y social. (Sentencia T-376, 2012)

Estas subreglas establecidas en la sentencia T-376 de 2012, son las que de manera
constante se vulneran en la realizaciéon de los procesos de consulta, toda vez que no se
cumple con el postulado de que la misma debe ser previa y en muchas ocasiones nos
encontramos frente a situaciones en las cuales deben suspenderse los POA, hasta tanto no
se desarrolle la consulta, lo que evidencia un inadecuado proceso de planeacidon por parte
del estado, otro aspecto que ha sido objeto de andlisis en la presente tesis, tiene relacion con
la concertacion a la que debe llegar un proceso de consulta para la toma de decisiones
finales, donde la Corte Constitucional ha sefialado que estas decisiones deben basarse en
principios de razonabilidad y proporcionalidad, pero no se cuenta con un procedimiento
que permita materializar estos principios y tampoco con una instancia que decida aquellos

casos en los que por multiples factores no pueda llegarse a un acuerdo.

Una sentencia mas reciente sobre el tema de la consulta previa, es la T-204 de 2014, la cual
reitera el concepto que ha venido abordando la corte respecto a la categoria que tiene la
consulta previa como derecho fundamental, por constituir un postulado constitucional,

desarrollado en el articulo 2 de la carta fundamental, ha sefialado la Corte:

En virtud de la definicion de Colombia como republica democratica, participativa y
pluralista y del reconocimiento de la diversidad cultural como valor constitucional y
fundamento de la nacionalidad colombiana, las comunidades étnicas son titulares
del derecho fundamental de consulta previa y participacion cuando la adopcién y/o
ejecucion de alguna decision estatal pueda afectarles directamente. Cuando se
tomen decisiones legislativas o administrativas nocivas de las cuales se pueda

comprobar un impacto o afectacion directa a la integridad, a la autonomia, al



territorio, a la diversidad, a la cosmovision, a la supervivencia o a la idiosincrasia
cultural de una determinada comunidad étnica existente, debe obligatoriamente
consultarseles de buena fe, de manera previa, libre e informada, en las condiciones

exigidas por la jurisprudencia. (Sentencia T-204, 2014)

Ha sido la Corte Constitucional la que ha sefialado que la consulta previa no solo debe ser
obligatoria cuando se afecten intereses de las comunidades, sino que debe cumplir con las

caracteristicas de ser previa, libre e informada.

Una sentencia mas reciente sobre el tema de la consulta previa es la sentencia de
unificacion SU-123 de 2018, en la cual la Corte Constitucional, realiza un estudio historico
acerca de la importancia del territorio para los pueblos indigenas y el reconocimiento que

en sentencias anteriores el alto tribunal, se ha otorgado a este derecho.

El tema mas importante de esta sentencia de unificacion, es lo desarrollado por la Corte
Constitucional, respecto de como debe llevarse a cabo el proceso de concertacion,
estableciendo que en caso de no lograr un acuerdo, puede el Estado, respetando los
intereses de las comunidades, realizar dicho acuerdo y de esta manera, garantizar la eficacia

en el proceso de consulta, lo anterior se sintetiza en el siguiente andlisis jurisprudencial:

SENTENCIA SU - 123 DE 2018 - CORTE CONSTITUCIONAL

En esta sentencia la Corte Constitucional, resuelve una accion de
CASO: tutela, presentada por la comunidad Awa La Cabaia, del municipio de
Puerto Asis (Putumayo), por la afectacion ambiental, ocasionada por la
exploracion y explotacion de hidrocarburos realizada el Consorcio
Colombia Energy con el proyecto denominado “desarrollo de los

Campos Quinde, Cohembi y Quillacinga”.



ARGUMENTOS

DE LA
COMUNIDAD
AWA

CONTENIDO Y
ALCANCE DE
LA CONSULTA
PREVIA

» Importancia de sus territorios y la proteccion de los recursos
naturales.
» La No realizacion de la consulta previa, pese a que los dafios

ambientales los afectan directamente.

La consulta previa es un derecho fundamental, que protege a los
pueblos indigenas y tribales y tiene cardcter de irrenunciable.

Esto implica que:

- El objetivo de la consulta previa es intentar lograr en forma genuina y
por un didlogo intercultural el consentimiento con las comunidades
indigenas y tribales sobre las medidas que las afecten;

- el principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes;

- por medio de la consulta se debe asegurar una participacion activa y
efectiva de los pueblos interesados;

- la consulta debe ser un proceso intercultural de didlogo en el que el
Estado debe entonces tomar las medidas necesarias para reducir las
desigualdades facticas de poder que puedan tener los pueblos étnicos;

- en este dialogo intercultural ni el pueblo tiene un derecho de veto ni
el Estado un poder arbitrario de imposicion de la medida prevista;

- la consulta debe ser flexible, es decir, adaptarse a las necesidades de
cada asunto;

- la consulta debe ser informada, esto es dispensar a los pueblos
indigenas y tribales la informacion suficiente para que ellos emitan su
criterio;

- la consulta debe respetar la diversidad étnica y cultural lo que
permitird encontrar mecanismos de satisfaccion para ambas partes.



“REMEDIOS
JUDICIALES”

ACUERDOS

El juez constitucional tiene la obligacion de dictar remedios judiciales
eficaces para garantizar los derechos vulnerados.

La principal medida para salvaguardar el derecho a la consulta previa
es disponer su celebracion con la observancia de los criterios fijados en
la jurisprudencia.

También debe dejar sin efecto los certificados del Ministerio o
disponer la modificacion de las licencias ambientales, producto de los
acuerdos de la deliberacion.

Las disputas mas criticas se relacionan con la orden de suspension de
proyectos, debido a que entran en tension el ambito de proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas con el interés general —seguridad
o desarrollo econémico-.

En cuanto a los acuerdos, se precisa que el Estado y el agente
econdmico tienen la obligacion de materializar y cumplir lo pactado.

En caso de que la consulta haya sido realizada en debida forma y
no haya acuerdo, el Estado puede tomar e implementar la medida,
mediante decision motivada, siempre y cuando su decision:

(1) esté desprovista de arbitrariedad y autoritarismo,

(i1) esté basada en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y
objetividad respecto del deber de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion;

(iii)) tome en consideracion, hasta donde sea posible, las
posiciones expresadas por las partes, y en especial el pueblo

étnico, durante la consulta;

(iv)  respete los derechos sustantivos reconocidos en el Convenio
169 OIT; y

(v) prevea mecanismos eficaces, idoneos y eficientes para



atenuar los efectos negativitos de la medida.

1. CONCEDER ¢l amparo de los derechos fundamentales a la
consulta previa y al ambiente sano de la comunidad indigena
Awa La Cabana, Municipio de Puerto Asis, Departamento del
Putumayo.

2. ORDENAR la realizacion de la consulta previa, por parte de

Ministerio del Interior, a la Autoridad Nacional de Licencias

Ambientales ~ANLA— y CORPOAMAZONIA, la cual debera

DECISION adelantarse en un plazo maximo de 6 meses, prorrogables s6lo
por un lapso igual, es decir un plazo total de 1 afio.

3. En caso de que el proceso de consulta no conduzca ni concluya
en un acuerdo la ANLA y CORPOAMAZONIA, segiin sus
competencias legales, podran adoptar las decisiones pertinentes
debidamente motivadas, las cuales deben ser razonables y
proporcionadas, de conformidad con los criterios sefialados en
la parte motiva de esta sentencia.

En especial en el fundamento 15.2. En ese evento el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Mocoa debidamente informado
remitira el proceso a la Corte Constitucional, la cual reasumira
competencia para asegurar la proteccion efectiva de los
derechos tutelados de la comunidad Awa La Cabaia, para lo
cual impartird las 6rdenes pertinentes, que podrian incluir la
suspension de la operacion petrolera en los campos Quinde,
Cohembi y Quillacinga.

(Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de 2018).



El anterior anélisis jurisprudencial, se sintetiza con la siguiente gréfica, la cual nos muestra
la evolucion que ha tenido la consulta previa de conformidad con las sentencias expedidas

por la Corte Constitucional.

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL DE LA
CONSULTA PREVIA

SENTENCIA FUNDADORA
T-428 DE 1992
Reconoce la diversidad étnica.

SENTENCIA HITO SU-039 DE 1997
Consulta: Previa, Libre e Informada

SENTENCIAS RATIFICADORAS DE LINEA

C-030 DE 2008
SENTENCIA CONFIRMADORA DE LINEA

C-175 DE 2009 SENTENCIA RECONCEPTUALIZADORA DE
SU 383. DE 2003 LINEA
Lep dorecho de oarticioacis T-154 DE 2009
a C.P, como un derecho de participacién $U-123 DE 2018
que protege el territorio T-769 DE 2009
T-376 DE 2012
T-204 DE 2014

SENTENCIA C-615 DE 2009
LA C.P como Derecho Fundamental

2.3 Conclusion del capitulo.

Al sistematizar el desarrollo constitucional, legal y jurisprudencial del derecho fundamental
a la consulta previa, podemos analizar que pese a que ha sido reconocido este derecho y
existe un marco normativo de regulacion, este marco presenta inconsistencias y lagunas
juridicas, lo que genera que se presenten dificultades en los procesos de consulta previa y
que no se este garantizando un verdadero proceso de concertacion, como se sefiala en la
parte resolutoria de la sentencia de unificacion SU 123 de 2018, donde la Corte

Constitucional, ordena la realizacion de la consulta, pero sefiala, que si la misma no se



realiza en el plazo de 1 afio, el Estado, puede adoptar las decisiones pertinentes e

implementar las medidas, respetando los derechos de las comunidades.

Lo anterior nos hace cuestionarnos acerca del proceso de concertacion, el cual si se
establece solo por el Estado, se estaria desnaturalizando y no estaria respondiendo a lo
establecido por la Corte Constitucional en sentencias anteriores y tampoco responde a las
obligaciones que nacen del derecho internacional y de la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Otro aspecto que es importante resaltar y que incide en el desarrollo del capitulo cuarto, del
presente trabajo, es lo que la Corte Constitucional, en esta sentencia ha denominado como
remedios judiciales, donde establece que deben tomarse medidas en los casos en los cuales
no se realizo la consulta, y se vulner6 el derecho, que en el escenario que hemos venido
analizando, es la generalidad; y estos remedios judiciales, implican primero, la realizacion
de la consulta, segundo, dejar sin efecto las licencias que hayan sido expedidas, pero el
tercer remedio es el méas complejo segin lo denominado por el tribunal constitucional, y es
el suspender los proyectos, porque esa suspension afectaria otros derechos de rango
econdémico, que también son importantes y relevantes en el Estado; tema que analizaremos

mas adelante.

Como se evidencio en las sentencias de la Corte Constitucional citadas en este capitulo,
pese a que se cuenta con un procedimiento, el mismo no permita establecer limites al
alcance de las consultas, en el entendido de no poder contar una instancia imparcial,
diferente a los sujetos que intervienen en el proceso de consulta, que defina y finalice el
proceso con una decision que beneficie a todos y que no sea solamente un acuerdo que
establezca el Estado, porque esto como ya se menciond, desnaturaliza el ideal de
concertacion, lo anterior teniendo en cuenta que el actor principal de la consulta que son las

comunidades éticas.



Capitulo 3. OBLIGACIONES DEL ESTADO GENERADAS POR LA CREACION
DE ESTRATEGIAS INSTITUCIONALES QUE PROTEGEN LA CONSULTA
PREVIA.

Las obligaciones del Estado Colombiano, frente al derecho a la consulta previa, se
materializan en dar cumplimiento a lo establecido en la normatividad internacional que
protege este derecho, como es el caso del Convenio 169 de la OIT, lo dispuesto por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la ONU, la OEA, entre otros organismos
internacionales; asi mismo el Estado debe implementar y cumplir con un marco normativo
que desarrolla estos contenidos de derecho de participacion y proteccion de territorios
ancestrales, contenidos que se encuentran plasmados en la constitucion politica, las normas
existentes y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal y como se estudio en el

capitulo anterior.

Estas obligaciones se materializan en las estrategias institucionales creadas por el Estado
para garantizar el derecho a la consulta previa, las cuales establecen obligaciones de
creacion de espacios de didlogo y concertacion, el manejo de estadisticas y consolidacion
de informacion, la creacion de proyectos de apoyo a las comunidades, el acceso a la
informacion, el seguimiento a los procesos de consulta, entre otras; analizaremos entonces
las estrategias mas importantes en materia de consulta previa y las obligaciones normativas

e institucionales, econdomicas y sociales, que surgen de su aplicacion.

3.1 Estrategias institucionales que protegen el derecho a la consulta previa.

El desarrollo normativo de la consulta previa que tiene su fundamento en la Constitucion
Politica de 1991, constituye uno de los mas grandes retos para el Estado Colombiano, ya
que deben implementarse estrategias que permitan no solo el reconocimiento de las
minorias étnicas, sino también la adopcidon de instrumentos que garanticen la participacion
de las comunidades en los asuntos que involucren sus intereses, debido a que debe
materializarse el postulado constitucional de proteccidon y reconocimiento de la diversidad

étnica y cultural; por estos motivos el Gobierno Nacional ha creado algunas entidades y



avanzado en la consolidacion de mecanismos e instancias de didlogo con los sujetos

intervinientes en los procesos de consulta, tal y como se analizar4 a continuacion.

3.1.1 Direccion de consulta previa del Ministerio del Interior.

En aplicacion de los postulados del Estado Social de Derecho, es el Gobierno Nacional el
encargado de velar por la conservacion y proteccion de los derechos de las minorias, es por
esto que han sido creados una serie de mecanismos tendientes a dar cumplimiento a lo
dispuesto en normas internacionales y nacionales en torno a la proteccion de derechos, los
cuales se materializan a través de la consulta previa, mecanismo que permite la subsistencia
y conservacion de las minorias, asi como su efectiva participacion en los asuntos que

involucran sus intereses.

El Estado entonces en pro de una garantia y efectividad para la consulta previa, crea la
Direccion de consulta previa del Ministerio del Interior, como una unidad de
coordinacién institucional de los procesos de consulta, que se encarga de adelantar los
tramites correspondientes a dirigir la realizacion de las consultas con las diferentes
comunidades implicadas y a actuar como representacion del Estado en las mismas, de igual
manera esta dependencia se encarga de resolver cuestionamientos en torno a los

procedimientos, alcances y efectos que se producen con ocasion a la consulta previa.

El Ministerio del Interior, ha desarrollado una serie de instrumentos educativos (cartillas,
articulos, protocolos, informes) que buscan explicar con un lenguaje sencillo qué es la
consulta, sus caracteristicas, implicaciones, intervinientes en el proceso, procedimiento y en
general todos los aspectos relacionados con la aplicacion de este derecho, lo anterior con el
objetivo de que sea un material de consulta para las minorias en nuestro pais y asi cumplir
con los postulados de informacion planteados para la consulta previa; también se realizan
diversas capacitaciones y jornadas de trabajo con las comunidades implicadas, no solo

indigenas, afrodescendientes, raizales, room y palenqueros, sino que también con las



empresas privadas, particulares y demas entidades de orden gubernamental y no

gubernamental, gestores de proyectos que ameritan ser consultados previamente.

El Ministerio publico, también tiene un papel importante dentro de los procesos de
consulta, ya que son el instrumento necesario para validar los procedimientos, realizando
monitoreo, acompafiamiento y seguimiento, dentro de esta institucion encontramos:

= Defensoria del pueblo

* Procuraduria General de la Nacion

= Personerias Distritales y Municipales.

3.1.2 Mesa Permanente de Concertacion Indigena.

La Mesa Permanente de Concertacion Indigena, creada por medio del Decreto 1397 de
1996 y adscrita al Ministerio del Interior, constituye también una de las estrategias para
fortalecer el derecho y el procedimiento a la consulta previa, ya que es la encargada de
concertar previamente con los pueblos indigenas todo lo relacionado con la proteccion de
su cultura, identidad y tradiciones, asi como participar activamente en los procesos que
adelante el gobierno nacional y que tengan relacion con sus territorios. En lo que respecta a
las medidas legislativas y administrativas, el mencionado Decreto sefiala en su articulo 16
que en los procedimientos en los que se adelantan estas medidas, debe realizarsela etapa de

informacion con suficiente antelacion, al respecto tenemos:

En los procesos de consulta y concertacion de cualquier medida legislativa o
administrativa susceptible de afectar a comunidades o pueblos indigenas
determinados, podran participar los indigenas integrantes de la Mesa Permanente de
Concertacion o sus delegados. Los procedimientos que se prevean realizar les seran

informados con la suficiente antelacion. (Decreto 1397 de 1996, Art. 16).

Que se realice una etapa de informacion con antelacion ha sido también uno de los
mecanismos que la Corte Constitucional en sus sentencias ha sefialado que es indispensable

para que el proceso de consulta se lleve en debida forma, ya que lo mas importante dentro



del procedimiento es que se cumpla un proceso de manera previa, libre e informada, al
respecto la Corte ha dispuesto: “es esencial el consentimiento libre, previo e informado
para la proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion con

grandes proyectos de desarrollo”. (Sentencia T-769, 2009)

3.1.3 El Espacio Nacional de Consulta Previa.

Uno de los avances mas significativos, ha sido la creacion de El Espacio Nacional de
Consulta Previa de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras,
constituido mediante el Decreto 1372 del 02 de Agosto de 2018, el cual tiene como objeto
ser una institucion representativa, legitima y operativa que permita articular los didlogos
entre el Estado y estos pueblos originarios, las funciones que tiene estan consagradas en el

articulo 2.5.1.4.4:

1. Servir de instancia de didlogo e interlocucion con el Gobierno Nacional para
adelantar las diferentes etapas de la consulta previa de las medidas (sic) legislativas
y administrativas de caracter general, susceptibles de afectar directamente a dichas
comunidades, de conformidad con la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio 169
de la OIT, con la finalidad de llegar a acuerdos o lograr el consentimiento acerca de
las medidas propuestas.

2. Adelantar la etapa de protocolizacion de la consulta previa de las medidas
legislativas o administrativas de caracter general susceptibles de afectar
directamente a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras del
pais.

3. Darse su propio reglamento.

4. Crear y adoptar un Protocolo de Consulta Previa, utilizando como punto de
referencia las propuestas de protocolo de consulta previa, libre, informada, con
consentimiento y vinculante para las comunidades negras, afrocolombianas, raizales
y palenqueras de éreas rurales y urbanas, aprobadas en el marco del Primer

Congreso Nacional Autonomo del Pueblo Negro, Afrocolombiano, Palenquero y



Raizal, celebrado en la Municipio de Quibdé - Choco, entre el 23 y el 27 de agosto
del 2013, teniendo en cuenta las observaciones resultantes del proceso de consulta y
las demés propuestas discutidas en el citado congreso. (Decreto 1372 , 2018, Art.

2.5.1.4.4).

Podemos evidenciar que las funciones del Espacio Nacional de Consulta Previa, estan
enfocadas en servir de instancia de didlogo, de concertacion, para adelantar las diferentes
etapas de la consulta, también tienen la facultad de crear su propio protocolo de acuerdo a
las necesidades de cada proceso de consulta y se estableceran a su vez comisiones en
diferentes areas de especialidad, que permitan contar con expertos en temas de territorio y
medio ambiente, educacion, proteccion social, planeacion, desarrollo econdmico y procesos
juridicos; si bien es cierto este avance es importante, este espacio de concertacion no cuenta
con la posibilidad de decidir aquellas situaciones donde los sujetos intervinientes en

procesos de consulta, no logren llegar a acuerdos.

El mismo Decreto en su articulo 2.5.1.4.5, desarroll6 las etapas del proceso de consulta las

cuales se sintetizan en el siguiente cuadro:

ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA PREVIA
Articulo 2.5.1.4.5 Decreto 1372 de 2018

Pre consulta: Se concreta la ruta metodologica, las actividades, costos técnicos,
operativos, logisticos y los cronogramas de los procesos de consulta

previa.
Consulta Se abordard el estudio del proyecto de medidas legislativas o
Previa: administrativas de caracter general, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas,
en el marco del Convenio 169 de la OIT y la jurisprudencia
constitucional.




Protocolizacion: | Se suscribiran los acuerdos y los puntos de desacuerdos respecto a los
proyectos de medidas legislativas o administrativas de caracter

general.

Seguimiento: Se verificard y evaluara el cumplimiento de los acuerdos que surjan de
los diferentes procesos de consulta previa de medidas legislativas y
administrativas de caricter general que afecten directamente a las

comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

(Decreto 1372, 2018, Art. 2.5.1.4.5).

Estas etapas se encuentran definidas y conceptualizadas en el Decreto 1372 de 2018, no
obstante, no se sefiala un procedimiento especifico que por ejemplo contemple los términos
y plazos en los que se debe llevar a cabo la consulta, y esto ha sido una de las dificultades
practicas de la realizacion de estos procesos, toda vez que se carece de dicho

procedimiento.

Es pertinente que analicemos el papel del Ministerio del Interior, frente al proceso de
consulta previa, ya que como se explico anteriormente, es el encargado por medio de la de
Direccion de Consulta Previa, de sistematizar las estadisticas de las consultas realizadas y
protocolizadas, al respecto tenemos unas estadisticas desde el afio 2003 hasta el afio 2016,

de las consultas protocolizadas:




1, Protocolizaciones
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Fuente: SICOP- DCP.

(Fuente: Ministerio del Interior, Direccion de Consulta Previa)'S.

Como podemos observar en el grafico anterior, los procesos de consulta previa
protocolizadas han ido aumentando en una proporcion considerable, lo que nos permite
inferir que la efectividad de este mecanismo ha ido mejorando, no obstante estos procesos
deben ser garantizados para la totalidad de proyectos en los cuales se involucren intereses

de las comunidades indigenas o tribales.

Otra estadistica que nos brinda la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
es lo relacionado con las minorias (afrodescendientes, indigenas, raizales) a las cuales se
les ha consultado, estableciendo el nimero de consultas protocolizadas en cada comunidad

(afio 2010-2016):

16 Informacién suministrada por la Direccién de consulta previa del Ministerio del Interior,
mediante respuesta a un Derecho de Peticion que se presentd con el fin de obtener informacion
estadistica para el presente trabajo.



| _ANO | AFRODESCENDIENTE |  INDIGENA RAIZAL TOTAL
Lm0l om | e 123
2011 56 635 1 692
L ;OLZ o4 | 1383 1477
2013 56 : 499 555
2014 249 | 988 2 1239
2015 a0 663 4 747
2016 111 147 258
| TOTAL 677 | aa07 7 5091

(Fuente: Ministerio del Interior, Direccién de Consulta Previa).

Evidenciamos como han avanzado las estrategias y obligaciones del Estado en la
realizaciéon de los procesos de consulta, ya que cada afio aumenta el nimero de
procedimientos protocolizados; es importante resaltar que son los indigenas los que mas
han sido consultados, seguido de los afrodescendientes y los raizales. (Ministerio del

Interior, 2016).

Respecto a los sectores con mayor nimero de consultas, tenemos que las areas con mas
consultas protocolizadas son las de medidas administrativas — érdenes judiciales y el sector
hidrocarburos, donde uno de los actores principales es el Estado a través de las ramas del

poder publico y como garante de la proteccion al medio ambiente.

Habiendo analizado las obligaciones y estrategias creadas por el ordenamiento juridico
colombiano, en pro de la defensa y garantia de los derechos de los pueblos indigenas; es
preciso ahora hacer referencia, a las dificultades que se presentan frente al cumplimiento de
estas obligaciones, ya que pese a los esfuerzos del Estado Colombiano, atn persisten
algunas dificultades, en relacion con los procesos de consulta previa, que se pueden
evidenciar en la pertinencia de este mecanismo en nuestro modelo econdémico, los efectos
institucionales y sociales generados, asi como los impactos del desarrollo de medidas
legislativas y administrativas, las cuales son competencia directa del Estado, porque

emanan de sus obligaciones.



3.2 Obligaciones del Estado, en relacion con la consulta previa.

Debido a que la consulta previa, involucra a una pluralidad de actores, dentro de los cuales
tenemos el Estado, a través de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
los ejecutores de Proyectos, Obras o Actividades (POA) y como eje central las
comunidades étnicas (indigenas, afrodescendientes, raizales y ROM); se generan
dificultades que se ven reflejadas en conflictos de intereses presentes en el ambito

economico, social e institucional.

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, realizd6 una sintesis de las
obligaciones sociales, econdmicos e institucionales que se generan con la realizacion de los
procesos de consulta previa, especificando los efectos tanto para el Ministerio del Interior,
como para las comunidades étnicas y los ejecutores, tal como se establece en el siguiente

cuadro:

DIRIGIDO INSTITUCIONAL SOCIAL ECONOMICO
A:

Direccion de | Aplicacion efectiva y | Recuperacion de los | Beneficios reciprocos
Consulta

. determinante los | espacios de | para los actores
Previa

Ministerio | postulados consagrados | disertacion y | teniendo en cuenta que

del Interior , D, ,

por los articulos 113 y | socializacion con | el desarrollo del pais

209 de la Constitucion | ocasion de la|en materia de

Nacional coordinacion del | proyectos de

correspondientes a la | proceso consultivo | modernizacion en los
colaboracion armonica | ,acercando a la | diferentes campos

entre instituciones para | comunidad étnica al | empresariales y con la




cumplir los fines del

Estado.

desarrollo efectivo de
los proyectos que se
ejecutan a lo largo del

territorio nacional

debida aplicacion
pueden contribuir a su
mejoramiento en
cuanto a la calidad de

vida se refiere.

Comunidad | Construccion de nexos | Posibilidad de | Compensaciones
Etnica de confianza | participacion efectiva | econdmicas  acordes
credibilidad entre las |en los diferentes | con los  impactos
comunidades 'y el | POA’S en espacios | identificados que se
Estado, con la | adecuados respaldados | convierten en
posibilidad de llegar | no s6lo por la DCP, | oportunidad para
efectivamente a  su | sino también por las | invertir en su
territorio. diferentes autoridades | comunidad.
que convergen en el
proceso consultivo.
Ejecutor de | Las iniciativas | De la concertacion y | El  ajuste en los
050 empresariales son | discusion  sana y | procesos consultivos,
oportunidades de | equilibrada en un|la fijacion de una
desarrollo  para los | proceso de consulta | estrategia clara

diferentes sectores en el
pais,  particularmente
las comunidades éticas,
por tanto el garantizar
los espacios adecuados
y coordinar con
imparcialidad los
procesos aplicando
técnicas efectivas de
concertacion ha
permitido disminuir los

tiempos en los procesos

previa, se permite el
desarrollo del proceso
consultivo en debida
forma, contando con
el consentimiento de
la comunidad y viendo
en los diferentes

proyectos alternativas

de desarrollo.

expresa y el apoyo de
un equipo
interdisciplinario,

genera para el ejecutor
disminuciéon en los
costos y ademas la
certeza de  poder

gjecutar un proyecto en

las mejores
condiciones,

respetando los
derechos de las




de consulta comunidades.
disminuyendo de esta
manera los costos para

el ejecutor.

(SICOP-DCP; 2016).

De conformidad con lo anterior, para la realizacion de los procesos de consulta previa, se
requieren una serie de herramientas que generan efectos en diferentes &mbitos, muchos de
ellos favorables en pro de la proteccion de los derechos de las comunidades y otros que

inciden directamente en la economia del pais.

3.2.1 Obligaciones normativas e institucionales.

Las Obligaciones normativas e institucionales, implican para el Estado, una serie de
compromisos respecto de la creacion de instrumentos que desarrollen la consulta previa y
se encarguen de todo lo concerniente a este proceso, una de estas estrategias, como ya se
menciono fue la creacion de la DCP (Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del
Interior), la cual dispone de una serie de recursos logisticos y humanos para llevar a cabo

los procesos de consulta.

Actualmente, la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, cuenta con un
sistema de informacion de solicitudes de verificacion de presencia de grupos étnicos,
cuando se van a desarrollar los POA (Proyectos, Obras o Actividades), en lugares con
presencia de grupos éticos, asi mismo cuenta también con el SIIC (Sistema de Informacion
Indigena de Colombia), en el cual puede ser consultada toda la informacion relacionada con
resguardos indigenas y los autos que los rigen, los mapas de caracterizacion indigena, la
expedicion de certificados de consulta autocenso de comunidades, las organizaciones CIT
(La Confederacion Indigena Tayrona), CRIC (Consejo Regional Indigena del Cauca),
ONIC (Organizacion Nacional Indigena de Colombia), OPIAC (organizaciéon de los




Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana) OZIP (Organizacion Zonal Indigena del
Putumayo) y la normatividad aplicable, lo que garantiza un mejor sistema de informaciéon y

consulta para los sujetos involucrados en los procesos de consulta previa.

Otro de los efectos institucionales en los procesos de consulta previa, esta relacionado con
la necesidad de expedicion de normas y reglamentos, que sefialen las funciones especificas
de la DCP, para esto se creo el Decreto 1066 del 26 de mayo de 2015, (Decreto Unico
Reglamentario del sector Administrativo del Interior), el cual ha tenido modificaciones que
se han integrado y adicionado por el Decreto 1372 de 2018 “Por el cual se adiciona el
Capitulo 4, al Titulo 1, de la Parte 5, del Libro 2 del Decreto 1066 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Administrativo del Interior, para regular el Espacio Nacional de
Consulta Previa de las medidas legislativas y administrativas de cardcter general,
susceptibles de afectar directamente a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales
v palenqueras, y se dictan otras disposiciones” (Decreto 1372 , 2018), en el cual se
enmarcan las competencias funcionales y las responsabilidades del Ministerio del Interior,

en relacion con la consulta previa:

Responsabilidades del Ministerio del Interior. EI Ministerio del Interior en garantia
del derecho fundamental a la consulta previa coordinara y articulara el proceso de
consulta previa, y para ello debera cumplir con las siguientes responsabilidades:

1. Coordinar las reuniones en cada una de las etapas del proceso de consulta previa.
2. Promover y propiciar el didlogo entre el Espacio Nacional de Consulta Previa y la
entidad que lidera la medida administrativa o legislativa en consulta.

3. Apoyar la concertacion de las rutas metodologicas entre el Espacio Nacional de
Consulta Previa y la entidad que lidera la iniciativa en consulta.

4. Realizar las convocatorias a las partes del proceso (delegados del Espacio
Nacional de Consulta Previa, entidad que lidera la medida administrativa o
legislativa, y Ministerio Publico).

5. Inscribir los asistentes, tomar registro fotografico y audiovisual de cada una de las

reuniones en el marco de los procesos de consulta previa.



6. Elaborar conjuntamente las actas con el delegado designado por el espacio
autonomo del Espacio Nacional de Consulta Previa en cada sesion.

7. Custodiar y salvaguardar la informacion de los procesos y reuniones que se
adelanten con el Espacio Nacional de Consulta Previa. (Presidencia de la Republica,

2010; Decreto 1372, 2018, Art. 2.5.1.4.9.).

De lo anterior podemos inferir que las responsabilidades que surgen para el Ministerio del
Interior, son considerables e implican que se deba disponer de recursos econdmicos,
partidas presupuestales y también recursos humanos que permitan cumplir con estas
obligaciones, que van desde coordinar las consultas y promover el dialogo, hasta desarrollar

el procedimiento formal de elaboracion de actas, registros fotograficos y audiovisuales.

3.2.2 Obligaciones econdmicas.

Las obligaciones econémicas de los procesos de consulta previa, generan también una serie
de efectos y dificultades ya que afectan el crecimiento econémico del pais y de diferentes
campos empresariales, generando también la necesidad de creacion de medidas de
compensacion econdmicas acordes a los impactos identificados, todo ello por el hecho de
no realizar de manera previa, es decir desde las primeras etapas de planeacion de los

POA'’S, los procesos de participacion de las comunidades en la toma de decisiones.

Otro de los efectos econdmicos esta relacionado con la financiacion de los procesos de los

procesos de consulta, el Decreto 1372 de 2018, ha senalado que:

Financiacion del proceso de consulta previa. El 6rgano o entidad interesado en el
tramite y aprobacion de una medida administrativa y legislativa asumira los costos
derivados del desarrollo del proceso de consulta previa. Cuando una norma de la
misma naturaleza sea objeto de iniciativa popular, el costo serd asumido por el

organo o la entidad competente. Lo anterior estard sujeto a las disponibilidades



presupuestales de cada vigencia y al marco de gastos de mediano plazo. (Decreto

1372 ,2018, Art. 2.5.1.4.12.)

Lo anterior nos permite identificar que cada entidad interesada en el trdmite y aprobacion
de una medida legislativa y administrativa, debe asumir los costos derivados de la
realizacion de los procesos de consulta previa, es importante sefalar que como lo ha
manifestado el Ministerio del Interior, el costo de un proceso de consulta previa, no se
puede parametrizar en cuanto a su costo econdmico, lo anterior teniendo en cuenta que el
propio convenio 169 de la OIT, establece que las consultas previas con las comunidades
étnicas se deben llevar a cabo de acuerdo a las circunstancias de cada pueblo y mediante
procedimientos apropiados, lo que implica que se deban tener en cuenta otros factores
como el reconocimiento de estos pueblos indigenas como colectividades humanas con unas
caracteristicas propias y unas etapas para la realizacion de la consulta que van desde la

preconsulta hasta la protocolizacioén y seguimiento.

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, sefiala como aportes

econdmicos que se realizan desde esta institucion a la consulta previa, los siguientes:

El promedio que resulte de los dias en que se surta el proceso constitutivo v/s
honorarios o salarios que devengue el contratista o servidor publico, segin el caso,
asignado para liderar el proceso.

El valor en dinero que se cause con ocasiéon manutencion y alojamiento (viaticos).
Costos de desplazamiento aéreo o terrestre para llegar al lugar escogido y adelantar

las reuniones en el marco del proceso consultivo.” (Ministerio del Interior, 2016).

Lo anterior constituye los aspectos que deben considerarse al determinar los aportes
econémicos que rodean el proceso de consulta previa, que deben ser asumidos por el
Estado a través de la Direccion de Consulta previa del Ministerio del Interior; para ello se
debe asignar un rubro de gastos de funcionamiento a esta Direccion con el fin de que
cuenten con el recurso econdmico para la logistica y coordinacidon de estos procesos, lo

anterior permite que se llevan a cabo las etapas en el proceso de consulta previa, es decir no



se esta basando el andlisis solamente en un tema de costos, sino en las apropiaciones
presupuestales de naturaleza institucional que deben crearse con el fin de garantizar el

funcionamiento de la DCP.

Mediante respuesta otorgada por parte de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, a un derecho de peticion de solicitud de informacion, respecto a cuanto cuesta
para el Estado la realizacion de los procesos de consulta previa, esta dependencia sefiala
que para dar respuesta a este interrogante es preciso referirse al presupuesto asignado por el
Gobierno para gastos de funcionamiento de la direccidon, a continuacion se anexa cuadro
donde se explica la asignacion desde el afio 2011 hasta el afio 2016. (Ministerio del Interior,
2016).

PRESUPUESTO INCREMENTO PORCENTAIE

S 878.107.508,00

S 904.450.733,00 S 26.343.225,00 3%
$ 2.063.613.931,00 S 1.159.163.198,00 128%
5

$

5.856.000.000,00 S 3.792.386.069,00 184%
4.878.658.999,00 -S 977.341.001,00 -17%
PAOIA@R S 4.705.470.000,00 -S  173.188.999,00 -4%

(") Valor deducido aplazamiento

(Ministerio del Interior, 2016)

La informacion anterior corresponde al presupuesto asignado por el Gobierno para la
Direccion de Consulta Previa, es importante aclarar que esta informacion corresponde al

rubro de gastos de funcionamiento desde el afio 2011 hasta el 2016.

3.2.3 Obligaciones sociales.

Los efectos sociales que se generan con ocasion a los procesos de consulta, inciden en las

responsabilidades de caracter social que tienen las empresas o entidades ejecutoras de los



POA’S, las cuales surgen con ocasion a la realizacion de la actividad econdmica y
adicionalmente la necesidad de garantizar que los compromisos que se establezcan en los

procesos de consulta previa se cumplan a cabalidad.

Otro efecto social, esta relacionado con la recuperacion de espacios de disertacion y
socializacion, entre los sujetos intervinientes en los procesos de consulta, que permite la
garantia del derecho de participacion de la comunidades en los asuntos que involucren sus
intereses, para ello la normatividad colombiana, ha dispuesto una serie de escenarios donde
se pueden llevar a cabo estas disertaciones creando El Espacio Nacional de Consulta Previa
de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, tal y como lo sefiala el

Decreto 1372 de 2018:

Regular el Espacio Nacional de Consulta Previa de las medidas legislativas y
administrativas de cardcter general, susceptibles de afectar directamente a las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras rurales y urbanas del
pais, como una institucidon representativa, legitima y operativa. (Decreto 1372 ,

2018, Art. 2.5.1.4.1.)

Estos efectos sociales, que se configuran con ocasion a los procesos de disertacion, donde
se permite la realizacion de una discusion sana y equilibrada, es la oportunidad que tienen
las comunidades, para entablar didlogos en condiciones de igualdad con el Estado, que
permiten el desarrollo mismo de los pueblos indigenas; no obstante a pesar de las fortalezas
que tiene la consulta previa y sus efectos positivos, también encontramos que su
materializacion tiene unas dificultades, que se reflejan en el sentido de que no se esta
entendiendo la consulta como un derecho fundamental, sino que prevalece el
procedimiento, recordemos que la consulta previa tiene dos presupuestos, uno, como
derecho fundamental y el otro como requisito de procedibilidad para poder participar en la

toma de decisiones que afecten los intereses de las comunidades.



Lo anterior insta al Estado para que continlie en el proceso de consolidacion del derecho
fundamental a la consulta previa, ya que a pesar del importante desarrollo que tiene
actualmente, aun carece de procedimientos especificos, que una vez reglamentados
facilitarian el didlogo con las comunidades y los procesos de protocolizacion de las

consultas.

3.3 Conclusion del capitulo.

Dentro de las estrategias creadas por el estado es de resaltar la creacion de El Espacio
Nacional de Consulta Previa, el cual esta integrado por el Ministerio del Interior y
delegados de las de las comunidades afrocolombianas, raizales y palenqueras, teniendo
como funcion principal la de servir de instancia de didlogo entre el Gobierno Nacional y los
sujetos que intervienen en los procesos de consulta, no obstante, aun no se cuenta con una
instancia que permita dirimir los conflictos de intereses que se evidencian en estos
procesos, que goce de autonomia administrativa y que tenga funciones jurisdiccionales,
para que no solo se centre en ser un canal de didlogo entre los sujetos parte de las consultas
previas, sino que pueda tomar decisiones en los casos en los que no se logre protocolizar la
consulta, favoreciendo los intereses de todos los intervinientes, tema que desarrollaremos

mas adelante.

Habiendo analizado los efectos sociales, econdmicos e institucionales que se generan con
los procesos de consulta y entendiendo que muchos de estos efectos son positivos, porque
el Estado Colombiano ha avanzado considerablemente en la proteccion de derechos de
estas comunidades, pero también reconociendo que aun falta una de las tareas mas
importantes y es la de consolidar una instancia de decision en materia de consultas, que
permita protocolizarlas, asi como fortalecer los requisitos de la consulta, en especial que
sea previa, para evitar tener que reclamar el derecho, cuando este deberia ser garantizado de

forma eficaz.



Ahora corresponde analizar los impactos de la consulta previa en el modelo politico y
econémico del Estado colombiano, teniendo como referente que nuestra constitucion
establece un Estado social de derecho, donde prima la protecciéon de las comunidades

étnicas.

Capitulo 4. LA CONSULTA PREVIA Y SUS IMPACTOS EN EL MODELO
POLITICO ECONOMICO DEL ESTADO Y EN LA PROTECCION DE LAS
COMUNIDADES ETNICAS.

Existen una serie de impactos en relacion con los procesos de consulta previa, que inciden
en el cumplimiento efectivo de las obligaciones del Estado, para poder entender la manera
como se desarrollan y poder crear mecanismos que permitan superarlas y fortalecer el
derecho a la consulta previa, hay que empezar analizando cudl es su pertinencia en el

modelo politico - econdmico del Estado Colombiano.

4.1 Pertinencia de la consulta previa en el modelo politico — econémico de Estado, a
partir del analisis de las ultimas sentencias de la Corte Constitucional.

Para analizar los efectos y los impactos del derecho a la consulta previa es oportuno hacer
alusion al modelo econdomico de la Constitucion Politica de 1991, un modelo neoliberal,
normativo, valorativo, el cual se centra en el desarrollo una normatividad que orienta las
actividades econdmicas hacia el cumplimiento de los fines y principios del estado social de
derecho; a su vez plantea principios liberales con principios intervencionistas ya que
consagra la libertad econdmica pero bajo ciertos parametros establecidos en la Constitucion

y la ley que tienen como limite el bien comun y el interés publico.

Tenemos entonces que el modelo econémico de nuestra Constitucion Politica tiene las

siguientes caracteristicas:



Establece Admite

limites a la Consagra politicas
oy principios y diversas,
accion de los . o o
valores bajo limites
poderes ot :
especificos. normativos y

ublicos. .
- P N . valorativos.

(Rodrigo Uprimny & Cesar Augusto Rodriguez, pag. 24).

Es entonces la Constitucion Politica de 1991, una constituciéon vinculante, valorativa y
abierta, frente al establecimiento del modelo econdmico, que permite que el desarrollo de la
economia, de la iniciativa privada, pero dentro de unos limites normativos, que hacen

relacion al respeto por los derechos enmarcados en el bien comun.

Con ocasion a que la Constitucion Politica, frente al modelo econdmico establece limites a
la accion de los poderes publicos, con el fin de regular y garantizar una seguridad juridica,
tenemos que estas acciones estdn encaminadas a fortalecer el modelo politico, que consagra

un Estado Social de Derecho, tal y como lo sefiala el articulo primero de la carta politica:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general. (Constitucion Politica de Colombia , 1991, Art. 1).



Este Estado Social de Derecho, propende por la busqueda de la plena vigencia de los
derechos humanos, el respeto por la dignidad, la vida, la libertad, la igualdad, la proteccion
y conservacion de territorios, el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural, la
participacion de todos en los asuntos que afecten directamente sus intereses, este tltimo se

constituye como postulado de la consulta previa.

Pero el Estado social de derecho no solo tiene como caracteristica la prevalencia de los
derechos fundamentales, sino que también busca garantizar un proceso de inclusion social,
donde todos los habitantes del territorio nacional tengan los mismos derechos; el libro “Las
politicas sociales en el marco de la Constitucion Politica de 1991, sefala que la Carta
Politica del 91 surge como respuesta a los problemas de exclusion generados en la época,
buscando la inclusion social bajo el modelo del Estado Social de Derecho, de conformidad
con lo sefialado, dispone: “La Constitucion Politica de 1991 se constituye en una apuesta
de la sociedad colombiana para afrontar los problemas de exclusion generados por los

desarrollos industriales y postindustriales de los ultimos decenios.” (Laverde, 2010, pag.

118).

Debido a los desarrollos industriales de las Gltimas décadas, se hacia necesario realizar un
cambio no sélo en la dimension politica, sino también econdmica, que permita afrontar los
cambios econdmicos, sociales y culturales de la época, de conformidad con esta situacion
es preciso hacer alusion a la crisis que se presentd previo a la Constitucion de 1991,
problemas sociales como violencia, enfrentamiento armado, falta de legitimidad de las
instituciones del Estado, los cuales conllevaron a que se presentara un cambio importante

en la regulacion del pais.

Como consecuencia de lo anterior se cred la Asamblea Nacional Constituyente, durante el
gobierno de Cesar Gaviria Trujillo, con el fin de reemplazar la Constitucion de 1886 y

responder a los cambios sociales, econdmicos, culturales y politicos de la época:

El camino para llegar a esta Asamblea, se materializd gracias a la exigencia de la

ciudadania ya que la nueva Constitucion fue una realidad gracias a la Séptima



papeleta, propuesta originada por un sector de académicos y lideres sindicalistas, la
cual fue fortalecida con el movimiento estudiantil que planted la inclusién de un
séptimo voto en las elecciones del 11 de marzo de 1990 el cual solicitaria la
convocatoria de una Asamblea Constituyente. La ciudadania respondid
masivamente a la propuesta. De esta forma, se puede afirmar que el movimiento
ciudadano de la Séptima papeleta fue el origen de la Constitucion de 1991. (Centro

de memoria, 2016 ).

Con la Carta Politica de 1991, la cual surge como respuesta a los acontecimientos
historicos, no solo se reconocieron derechos sociales, econdmicos y politicos, sino que
también se crearon los mecanismos para garantizarlos, es por esto por lo que en esta

Constitucion se resalta la garantia de los derechos humanos.

Esta Carta Magna, resalta la importancia de la libertad econdmica y la iniciativa privada,
senalando que las mismas podran ejercerse respetando los limites del bien comun, el
articulo 333 de la carta politica sefiala: “La actividad econdmica y la iniciativa privada son
libres, dentro de los limites del bien comun”. (Constitucion Politica de Colombia, 1991,

Art. 333).

La disposicion constitucional anteriormente mencionada, supone una serie de
responsabilidades que se ven reflejadas en el contenido normativo que impone limites a la
libertad econdémica; postulado que también es desarrollado en el texto “Las politicas

sociales en el marco de la Constitucion Politica de 1991, el cual sefiala:

Si bien a la actividad econdémica y la iniciativa privada se les reconoci6 en la
Constitucion Politica de 1991 la libertad, ésta no es ilimitada e irresponsable; sus
alcances son determinados dentro del nuevo orden por las exigencias del bien
comun, la utilidad publica, el interés social, el interés general, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacion, entre otros. Se trata de derechos reconocidos pero
que tienen responsabilidades y obligaciones, como cualquier otro derecho.

(Laverde, 2010, pag. 121).



En un andlisis de la Constitucion y el modelo econémico en Colombia, encontramos que la
misma admite politicas econdmicas, las cuales deben enmarcarse dentro de limites
normativos y valorativos tal como lo expone el articulo “Constitucion y modelo econémico

en Colombia: hacia una discusion productiva entre economia y derecho’:

La Constitucion colombiana de 1991 es una Constitucion normativa y valorativa de
constitucionalismo social, en la medida en que no sdlo reconoce derechos liberales, sino
también reconoce derechos sociales y les da fuerza normativa; y es una Constitucion
abierta porque admite politicas econémicas muy diversas para alcanzar esos derechos

sociales. (Rodrigo Uprimny & Cesar Augusto Rodriguez, pag. 24).

Es entonces nuestra carta politica valorativa, procedimental y normativa, ya que: “consagra
un orden de valores a ser realizados” es procedimental “cuando consagra instituciones y

’

procedimientos” y normativa “ya que vincula al legislador y al ejecutivo,” en el

cumplimiento de los fines del Estado. (Zambrano, 2009).

Tal como lo senala el articulo 334 de la Constitucion Politica, “La direccion de la
economia esta a cargo del Estado”, es decir el Estado tiene la competencia exclusiva para
la regulacion de la politica econémica y las decisiones que se tomen respecto del
funcionamiento de la economia, constituyen una forma de regulacion econdmica, sin que
esto constituya una vulneracién al ejercicio de libertades econdmicas, ya que son

postulados propios de un Estado social de derecho.

La Corte Constitucional también se ha pronunciado en numerosas sentencias, respecto de la
intervencion del Estado en la economia, en Sentencia C-150 de 2003, el alto tribunal,

sefialo:

En un Estado social de derecho la intervencién estatal en el ambito socio—
econdmico puede obedecer al cumplimiento de diversas funciones generalmente

agrupadas en cuatro grandes categorias: una funcion de redistribucion del ingreso y



de la propiedad; una funcién de estabilizacion econdmica también consagrada en
diversas normas superiores; una funcion de regulacion econdmica y social de
multiples sectores y actividades especificas segtin los diversos parametros trazados

en la Constitucion. (Sentencia C-150 , 2003).

La intervencion estatal, busca regular las condiciones del funcionamiento del mercado y la
convivencia social, en pro de la distribucion equitativa y el desarrollo social, lo anterior en
cumplimiento del postulado de que la iniciativa privada y la libertad economica deben

enmarcarse en los limites del bien comun.

Habiendo analizado algunas caracteristicas del modelo econdmico y politico del Estado
colombiano en la Constitucion de 1991, entendemos que la consulta previa, pese a que se
enmarca en los postulados del Estado social de derecho, en el entendido de la proteccion
que debe brindarse a los pueblos originarios y la conservacion de la diversidad étnica y
cultural de la nacion; tiene una serie de limitaciones y dificultades que afectan los derechos

de los pueblos indigenas.

Las comunidades se ven afectadas cuando no logran materializar su derecho a la consulta
previa, ya que la misma no se esta llevando a cabo bajo el requisito de ser previa, sino que
en muchos casos, las comunidades tienen que solicitarla, una vez a empezado la ejecucion
de un proyecto, obra o actividad (POA) que afecta sus territorios, es decir tienen que
reclamar el derecho, cuando el “deber ser” seria que el Estado colombiano, en el marco de
su modelo econdmico y politico que propenden por el interés general y el bien comun, lo

garantizara efectivamente.

La realizacion de la consulta previa, cuando ya se ha empezado a ejecutar un POA, esta
vulnerando los presupuestos de este derecho, que han sido establecidos no solo por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, sino también por organismos internacionales,
desconociendo de esta manera su cardcter de fundamental y a su vez generando una

afectacion para el desarrollo economico de los particulares y del Estado, ya que se deben



suspender actividades hasta tanto no se realicen los procesos de consulta, de conformidad

con lo indicado por el alto tribunal constitucional.

Lo anterior evidencia claramente la dificultad no solo para las comunidades indigenas, sino
también para el Estado y los particulares como sujetos intervinientes de la consulta previa,
la cual se refleja en que no existe una debida planeacion de las actividades que permita que

la consulta se lleve a cabo con anterioridad.

Pero este escenario, no es el tinico que genera dificultades en el proceso de realizacion de la
consulta previa, encontramos también que el criterio mas reciente de unificacion
jurisprudencial, desarrollado por la Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de 2018,
sefala que si se ha llevado a cabo de forma adecuada, el proceso de consulta, sin llegar a un
acuerdo, el Estado y el agente econdmico, es decir una de las partes en el proceso de
consulta, pueden generar dicho acuerdo, e implementar la medida, mediante decision
motivada, lo que implica que pese a que el Estado deba motivar su decision, la misma no
esta cumpliendo con el ideal de concertacion, que es el que debe primar en el proceso de

consulta previa.

En ese sentido la Corte Constitucional, ha expresado que en materia de consulta previa, el
juez constitucional, tiene la obligacion de dictar “remedios judiciales”, para garantizar los

derechos vulnerados. (Sentencia SU 123 de 2018), y que estos remedios consisten en:

1. Disponer la celebracion de la consulta, con la observancia de los criterios fijados
en la jurisprudencia.
2. Dejar sin efecto los certificados del Ministerio o disponer la modificacion de las

licencias ambientales, producto de los acuerdos de la deliberacion.

Pero, las disputas mads criticas se relacionan con:

3. La orden de suspension de proyectos, debido a que entran en tension el &mbito

de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas con el interés general —



seguridad o desarrollo econdmico-. (Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de

2018).

Lo anterior nos coloca en una sitaucion bastante compleja, frente a la proteccion de los

derechos de los pueblos originarios, por varias razones:

1.

2.

En la mayoria de los casos, y asi lo demuestran las estadisticas analizadas en el
presente trabajo, las consultas no cumplen con el requisito de ser previas, es decir
no se realizan con antelacion a la formulacion de los proyectos, o de los planes de
desarrollo, sino que por el contrario, son realizadas sobre la puesta en marcha de los
mismos, es decir en su etapa de ejecucion, y son las comunidades las que por medio
de accion de tutela, deben solicitar la proteccion de sus territorios y la realizacion de
la consulta, lo que genera que el Estado, no este cumpliendo con el postualdo
constitucional, establecido modelo politico, de proteger la diversidad étnica de la

Nacion Colombiana, garatizar los derechos de las comunidades étnicas.

Con ocasion al incumplimiento por parte del Estado, de realizar las consultas de
manera previa, con la elaboracion de los planes de desarrollo, postulado, que no
so6lo nace en el derecho interno, sino también en el derecho internacional, el mismo
debe adoptar mecanismos de solucion a esta problemadtica, y es a lo que la Corte
Constitucional ha llamado “remedios judiciales”, pero como ya se ha mencionado,
estas soluciones no solo implican la realizacion de la consulta, sino que involucran
un escenario mayor, donde encontramos una tension entre los derechos de los
pueblos indigenas, con el interés general —seguridad o desarrollo econémico,
por tal motivo la Corte Constitucional, ha establecido que deben utilizarse métodos

de ponderacion, y al respecto sefialo:

La jurisprudencia ha resuelto ese tipo de situaciones a través de la
ponderacion de los derechos en juego. Aqui se debate sobre los dmbitos de
proteccion del derecho y el alcance que debe otorgarse al mismo, lo cual no

es una tarea facil, pues, a la dificultad de fijar un remedio judicial eficaz, se



suma la necesidad de entablar un didlogo que sea capaz de trazar estandares
minimos en el escenario constitucional de la consulta previa. Bajo ese
contexto, la Sala considera importante precisar las reglas o criterios que
pueden regir la atribucion o no del remedio judicial de suspension en un caso

determinado. (Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de 2018).

Es asi como, el debate actual de la consulta previa, también se centra en determinar, el
alcance de la misma, debido a los intereses y derechos que se encuentran en juego, no
solamente los de las comunidades, sino también intereses del Estado y de los demas
habitantes del territorio nacional, lo anterior aunado a la necesidad de desarrollo econéomico

de la Nacion.

Tenemos algunas de las sentencias de la Corte Constitucional, que han aplicado métodos
de ponderacion, en los casos en los cuales existe tension de derechos, en relacion con la

consulta previa, y que fueron analizadas en el reciente fallo de unificacion del afio 2018:

SENTENCIAS DONDE LA CORTE CONSTITUCIONAL HA APLICADO
METODOS DE PONDERACION DE DERECHOS

En este sentencia, Corte Constitucional indic6 que el
derecho a la consulta previa muestra un equilibrio o
ponderacion entre:
Sentencia T-298 de 2017

1. El interés general, representado en los proyectos o
medidas que potencialmente pueden incidir en los
derechos de los pueblos indigenas, y

2. El goce efectivo de estos ultimos derechos,
particularmente, en materia de autodeterminacion,

autonomia, territorio, recursos y participacion.



Sentencia SU-383 de 2003
Sentencia T-080 de 2017
Sentencia T-236 de 2017

Sentencia T-005 de 2016

En estas sentencias, se ponderaron entre el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas y la seguridad
nacional en la implementacion de las politicas de
erradicacion de cultivos ilicitos por medio de fumigacion

de glifosato.

En esas ocasiones, el resultado de ese andlisis concluy6
que las facultades del Estado se condicionan a esta
ponderacion, de modo que debe tener en cuenta la
efectiva proteccion de los derechos de las comunidades

indigenas.

De ahi que se indicara que la garantia de ese interés
general no puede llegar a menoscabar los derechos de

estos colectivos.

En todos los casos se dispuso celebrar consulta previa
con los pueblos étnicos diversos, debido a que los
programas de aspersion se efectuaron en los territorios

indigenas.

En esta sentencia, la Corte Constitucional, considerd que
el concepto de seguridad nacional debia garantizarse
respecto del derecho de las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, quienes vieron perturbado
un territorio sagrado con la construccién de un batallon

del Ejército Nacional en la década de 1950.

Sin embargo, esa decision no significd la anulacion del

derecho de los pueblos indigenas, dado que, también, se



ordeno que se asegurara para sociedad Arhuaca el acceso

al sitio sagrado.

Se llegd a un equilibrio donde permanecia la edificacion
y salvaguardaba los derechos espirituales y de territorio
amplio de la comunidad. Aunado a lo antepuesto, se

ordeno el proceso consultivo.

Sentencia T — 063 de 2019

En esta sentencia, la Corte Constitucional, determino,
que laconsulta previaes un derecho fundamental
irrenunciable, de titularidad grupal en favor de las
comunidades étnicas en procura de la proteccion de su
integralidad y subsistencia como poblacion étnicamente

diferenciada.

Se debe materializar ante las medidas (normas, politicas,
planes, programas, proyectos, etc) que las afecten o
puedan afectarlas directamente, estableciendo un espacio
de concertacion y ponderaciéon, guiado por Ila
participacion, activa y efectiva, bajo un modelo de
gobernanza, el cual busca establecer las herramientas,
adecuadas y necesarias, para hacer efectivos los derechos
y garantias constitucionales reconocidas en beneficios de

dicha poblacion.

Sentencia T — 021 de 2019

En esta sentencia, se establecen las Reglas especiales de
aplicacion de consulta previa, y en el caso de la

concertacion tenemos que:

En caso de no llegar a un acuerdo en el proceso




consultivo, las decisiones estatales deben estar
desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse
a la luz de los principios de razonabilidad y

proporcionalidad.

(Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de 2018).

De las anteriores sentencias, podemos concluir que la Corte Constitucional, deja claro que
pese a estar aplicando un método de ponderacion de derechos, lo que se busca es llegar a un
equilibrio, donde no se afecte el derecho de subsistencia de las comunidades y este punto de
equilibrio, debe permitir que el Estado ejecute sus politicas y planes de desarrollo
econdmico, sin desconocer los derechos de los pueblos originarios, situacion que es si misma

es bastante compleja.

Esta ponderacion de derechos, también ha sido desarrollada en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en la sentencia del 8 de octubre del
2015, Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs Honduras, en la cual se
establece que el Derecho de la propiedad colectiva, no es un derecho absoluto, y que cuando
los Estados imponen limitaciones al ejercicio de este derecho, estas deben respetar lo
establecido en la ley, ser proporionales y enmarcanse dentro de un objetivo legiitimo de una
sociedad democratica, lo anterior con base en lo establecido en el articulo 21 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que establece que el derecho a la propiedad
se limita en razén del interes general. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Sentencia, Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros Vs Honduras, 2015).

Lo anterior implica que al existir una tension entre los derechos de los pueblos indigenas,
con el interés general —seguridad o desarrollo econdmico, exista también una tension entre el
modelo politico y el modelo econdmico establecido en la Constitucion de 1991, ya que de
una parte, la carta politica, busca garantizar los derechos de las comunidades, su

participacion y la proteccion de sus territorios, pero por otra parte, el Estado con ocasion al



desarrollo de su modelo econdmico, busca la ejecucion de proyectos de desarrollo, que
implican beneficios para los habitantes del terrirorio nacional, lo que nos permite concluir
que el alcance de la consulta previa, se adapta al modelo politico del Estado, pero genera

dificultades en su materializacion en el modelo economico.

Es preciso analizar ahora los impactos que ha tenido la consulta previa en el Estado Social de

Derecho, a partir del desarrollo de medidas legislativas y administrativas.

4.2 Impactos de la consulta previa en el desarrollo de medidas administrativas y
legislativas.

Este analisis se basa en conocer aquellas normas y proyectos que adelanta el Estado, que
involucran derechos o intereses de los pueblos indigenas y que han sido suspendidas hasta
tanto no se garantice el derecho a la preservacion del territorio, el derecho a la diversidad
étnica y cultural, a la conservacion de tradiciones e identidad y a la consulta previa; es decir
se va a analizar una de las principales dificultades que impide una garantia efectiva de este

derecho.

De conformidad con lo anterior, vamos a realizar un estudio de las medidas legislativas y
administrativas en materia de derechos de las comunidades étnicas, ya que en ellas se
enmarca el desarrollo de politicas, programas y lineamientos que en su ejecucion, puedan
afectar el aspecto social, cultural y econémico de las comunidades mencionadas y generar

impactos en las mismas.

Lo primero que se realizard serd una conceptualizacion, en lo que respecta a las medidas
administrativas, legislativas y una categoria especial que son las medidas mixtas, para

observar su incidencia en los derechos de las comunidades étnicas.



MEDIDAS MEDIDAS MEDIDAS

ADMINISTRATIVAS LEGISLATIVAS MIXTAS
Son todos los actos | Son todos los actos | Son aquellas que en su
administrativos de las | realizados por los organos | origen son medidas
entidades publicas, que | legislativos a cualquier nivel | legislativas 0
puedan afectar a los |y los tratados | administrativas, pero que
pueblos étnicos Negros,  internacionales que son | para  hacerlas  eficaces,
Afrocolombianos, Raizales | adoptados por el Estado, y | implementarlas o realizarlas,
y Palenqueros. Por | que deben ser consultados | requieren de otro tipo de
ejemplo, proyectos, | cuando estos generen | medidas por lo general
programas, planes o  implicaciones o efectos que | administrativas; es decir, de
cualquier otra decision @ puedan afectar la vida de los | actos y decisiones que son
que tome el gobierno pueblos étnicos Negros, | susceptibles de ser
nacional, departamental o | Afrocolombianos, Raizales | consultadas porque afectan

local que afecten a los
pueblos.

y Palenqueros.

directa a las comunidades
implicadas a nivel territorial,

cultural 0 en su
autodeterminacion.

(Ministerio del Interior, 2015)

Lo mas importante que hay que comprender en este tema de los impactos de las medidas
legislativas, administrativas y mixtas, es que los procesos de consulta que en ellas se
adelante, involucra al Estado, no solo como garante de los procesos, sino como actor
principal, ya que estas medidas son actos bien sea administrativos o legislativos

competencia del Estado.

Revisaremos entonces algunas medidas legislativas, relacionadas con la expedicion de
leyes, por parte del Congreso de la Republica, que hacen referencia a temas de medio
ambiente y que han tenido que ser revisadas por la corte constitucional, toda vez que
involucrando intereses de las comunidades indigenas, las mismas no fueron consultadas,
por tal motivo en todos los casos que se sefialaran a continuacion, la corte ordena cumplir

con los parametros establecidos en torno a la consulta previa.



NO

JURISPRUDENCIA EN MEDIDAS LEGISLATIVAS

SENTENCIA
C-169 DE 2001

Magistrado Ponente:
Carlos Gaviria Diaz

C-891 DE 2002

Magistrado Ponente:
Jaime Araujo Renteria

C-030 DE 2008

Magistrado Ponente:
Rodrigo Escobar Gil

C-461 DE 2008

Magistrado Ponente:
Manuel Cepeda Espinosa

TEMA

Revision constitucional del proyecto de ley
namero 025/99 Senado y 217/99 Cémara, “por la
cual se reglamenta el articulo 176 de 1la
Constitucion Politica de Colombia”.
Circunscripcion nacional especial para asegurar la
participacion en la Camara de Representantes de
los grupos étnicos, las minorias politicas y los
colombianos residentes en el exterior.

Codigo de minas, - las autoridades mineras
deberan cumplir los parametros establecidos en
torno a la consulta previa, esto es, dandole a los
grupos étnicos las respectivas oportunidades para
conocer, revisar, debatir y decidir sobre el tema
puesto a su consideracién, pudiendo al efecto
resolver autdbnomamente sobre el ejercicio de su
derecho de preferencia.

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
1021 de 2006 — Ley General Forestal.

No se cumplié con la realizaciéon de la consulta
previa, se desconocieron derechos relacionados
con la cosmovision de las comunidades y la
importancia de la tierra en sus tradiciones.
Declaran la inexequibilidad de la ley.

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
1151 de 2007, “por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010”, se declara
exequible la ley en el entendido de que se
suspenderd 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 0 comunidades étnicas
afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma
integral y completa la consulta previa especifica
exigida por el bloque de constitucionalidad, de
conformidad con las pautas trazadas para ello por
la jurisprudencia constitucional.



5 C-175 DE 2009

Magistrado Ponente:
Luis Ernesto Vargas Silva

6 C-615 DE 2009

Magistrado Ponente:
Humberto sierra Porto

7 C-366 DE 2011

Magistrado Ponente:
Luis Ernesto Vargas silva

Demanda de inconstitucionalidad contra 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”. La declaran
inexequible por vulnerar el derecho a la consulta
previa, debido a que las actividades desarrolladas
por el Gobierno Nacional no cumplieron con las
condiciones constitucionales de la consulta. En
especial, los procesos de acercamiento fueron
realizados de forma inoportuna, cuando el tramite
legislativo ya se encontraba en curso,
circunstancia incompatible con la vigencia del
principio de buena fe en los procesos de consulta
previa.

Revision automdtica del “Acuerdo para el
Desarrollo Integral y Asistencia Basica de las
Poblaciones Indigenas Waytiu de la Republica de
Colombia y de la Republica de Venezuela”,
firmado en Caracas el tres (3) de mayo de 1990,
asi como de la Ley 1214 de 2008, mediante la cual
fue aprobado. Donde la Corte resuelve que dado
que se omitio la realizacion de la consulta a las
comunidades Wayuu, antes del sometimiento del
proyecto de ley aprobatoria al Congreso de la
Republica, se concluye que la ley aprobatoria
debe ser declarada inexequible por la Corte.

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
1382 de 2010, “Por la cual se modifica la Ley 685
de 2001 Codigo de Minas.” Se declara inexequible
la Ley 1382 de 2010, “por la cual se modifica la
Ley 685 de 2001 Codigo de Minas” y se sefiala
que la Corte concede un término prudencial para
el agotamiento del proceso de consulta previa,
tendiente a la reforma del codigo de minas.

De las anteriores medidas legislativas podemos concluir que el Estado representado por la

rama legislativa el poder publico como encargada de dictar las normas que materializan el

Estado social de derecho, omiti¢ la realizacion del proceso de consulta previa, por tal

motivo la corte ordend a las autoridades mineras cumplir con los pardmetros establecidos



en torno a la realizacion de las consultas, asimismo la ley forestal y la ley del estatuto de
desarrollo rural al no cumplir con el tramite de consulta fueron declaradas inexequibles por
la Corte Constitucional; sefiald también el alto tribunal que cuando se vaya expedir el Plan
Nacional de Desarrollo los aspectos que involucren a las comunidades indigenas o
afrodescendientes deben ser consultados previamente. Lo anterior como ya se ha
manifestado, no involucra a los ejecutores de los POA’S, sino directamente al Estado, como

legislador.

En lo que respecta a las medidas administrativas, desarrolladas por el Estado, tenemos, los
siguientes ejemplos, donde se suspendieron obras, la realizacion de una linea férrea y la
Resolucion 121 de 2012 del Ministerio del Interior, hasta tanto no se adelantaran los

procesos de consulta previa:

JURISPRUDENCIA EN MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

Ne° SENTENCIA TEMA

1 T-800 DE 2014 La ciudadana Zully Amparo Archibold, miembro de la

comunidad raizal de Providencia, solicita la proteccion del

Magistrado derecho fundamental a la consulta previa y la integridad

Ponente: cultural de los integrantes de la comunidad raizal que habitan
en la isla de Providencia.

Gabriel  Eduardo

Mendoza La corte revoca la sentencia dictada el 23 de mayo de 2014
por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en cuanto
negd el amparo de los derechos fundamentales de la
comunidad raizal de Providencia a la consulta previa y al
debido proceso; para, en su lugar, conceder la proteccion
solicitada y ordena suspender de manera inmediata de las
obras que se adelantan en ejecucion del proyecto Spa
Providencia y la simultdnea realizacion de un proceso de
consulta orientado a establecer los impactos que la
ejecucion del proyecto puede generar sobre la comunidad
raizal de Providencia asi como las medidas necesarias
para prevenirlos, mitigarlos o evitarlos.

2 | T-576 DE 2014 El sefior Moisés Pérez Casseres promovio accidon de tutela
para que se amparen los derechos fundamentales a la consulta



Magistrado
Ponente:

Luis Ernesto
Vargas silva

T-660 DE 2015

Magistrado
Ponente:

Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub

previa; al consentimiento previo, libre e informado; a la
participacion; a la igualdad y al debido proceso de las
comunidades negras del pais, los cuales habrian sido
vulnerados por el Ministerio del Interior, al expedir la
Resolucion 121 de 2012, “por la cual se convoca a los
representantes legales de los Consejos Comunitarios de
Comunidades Negras y los representantes de los raizales de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina a Asambleas
Departamentales y se dictan otras disposiciones .

En esa ocasion, la Sala comprobd que las decisiones que el
Ministerio del Interior pretendia adoptar en aplicacion de la
Resolucion 121 tendrian una incidencia directa y definitiva
sobre la manera en que las comunidades negras del pais,
tuvieran o no un titulo colectivo adjudicado por el Incoder,
estuvieran organizadas o no como consejos comunitarios,
ejercerian sus derechos fundamentales a la participacion y a la
consulta previa, particularmente, frente a los proyectos de ley
y las medidas administrativas de amplio alcance que pudieran
afectarlas.

De conformidad con lo anterior ampara los derechos de
igualdad y de consulta previa de estas comunidades negras,
con efectos inter comunis, dejando sin efecto la resolucion
121 de 2012 y ordena al Ministerio del Interior adelantar el
proceso de consulta previa a las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras.

Los Consejos Comunitarios de las Comunidades Negras y
Afrocolombianas de jurisdiccion del Municipio de Zona
Bananera-Magdalena sefialan que les fueron vulnerados los
derechos fundamentales a la consulta previa, a la integridad
territorial, a la autonomia, al medio ambiente sano, y a la
diversidad étnica y cultural, al haberse construido una linea
férrea, en cercania a sus lugares de residencia, para el
transporte de carbon, e iniciado construccion de una segunda
via sin que se hubiera llevado a cabo consulta previa por parte
de los accionados, (Min Interior, Ambiente, Vivienda, Ciudad
y Territorio y Transporte; de las Agencias Nacionales de
Licencias Ambientales e Infraestructura, y de los Ferrocarriles
del Norte de Colombia S.A.

Al respecto la Corte sefiald que Ferrocarriles del Norte de
Colombia S.A. vulneraron el derecho a la participacion de las
comunidades demandantes y de las personas habitantes en la
zona de influencia del proyecto, por cuanto dichas empresas



llevaron a cabo la construccion de una primera via férrea, que
atraviesa los territorios de las accionantes, e inicid obras para
la segunda via paralela a esa, sin garantizar espacios de
participacion, impidiendo que la comunidad afectada tomara
parte en la realizacion del megaproyecto mencionado,
causando afectaciones también al medio ambiente. Por
consiguiente se a Ferrocarriles del Norte de Colombia S.A, la
realizacion del proceso de consulta previa y en el marco de
estos espacios, disefiar en conjunto con tales grupos, las
medidas de compensacion de los efectos sociales, de
seguridad y en el medio ambiente, causados por el paso de los
trenes.

En los casos antes sefialados la Corte Constitucional orden6 no solo la realizacion de la
consulta previa, sino también la instauracion de medidas de compensacién que permitan
mitigar los efectos sociales, ambientales y de seguridad causados por la realizacion de
POA’S en territorios indigenas; recordemos que estas medidas administrativas y
legislativas, estan relacionadas de forma directa con el Estado, ya que son actos
administrativos de entidades publicas, lo que implica que sea el Gobierno quien deba velar

por la adecuada realizacidon y expedicion de estas normas.

4.3 Impactos de la consulta previa derivados del Sistema Interamericano y su
incidencia en los planes de desarrollo.

Para desarrollar los impactos de la consulta previa y las obligaciones que surgen para el
Estado y que se derivan del Sistema Interamericano de proteccion de derechos humanos, y
el control de convencionalidad, es importante tener presente lo analizado en el primer
capitulo del presente trabajo, respecto al desarrollo de la consulta previa en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, ya que a partir de la interpretacion que el alto
tribunal, le ha dado a la proteccion de territorios ancestrales, surgen una serie de

responsabilidades para el Estado, que lo hacen estar sujeto a normas internacionales.




En ese sentido, el desarrollo del control de convencionalidad, derivado del cumplimiento de
normas internacionales para los Estados que han ratificado la Convencion Americana de
Derechos Humanos, genera que el ordenamiento juridico interno se encuentre sujeto a estas
disposiciones, y que en caso de ser requerido se deban crear las medidas administrativas y

legislativas que permitan proteger los derechos de las comunidades étnicas.

Una de las obligaciones mas importantes que nace del Sistema Interamericano de derechos
humanos, hace referencia a la obligacion del Estado de consultar a las comunidades en la
etapa de formulacion de los planes de desarrollo y los proyectos de inversion, con el fin de
que puedan participar de forma activa y previa al desarrollo de proyectos que involucren
sus territorios, lo que evitaria inconvenientes que en la practica se presentan con los

procesos de consulta previa y que inciden en su efectividad.

Con base en lo anterior, es pertinente, revisar la importancia de los planes de desarrollo en
nuestro pais, de manera puntual el establecido por el gobierno nacional para el periodo
2018 — 2022, asi como las bases para la formulacion de politicas publicas y sus alcances
respecto al territorio de las comunidades ancestrales, para terminar estableciendo que
dificultades surgen para el Estado, en relacion con las obligaciones que desarrollan normas

internacionales.

Tenemos entonces que los planes de desarrollo son documentos que contienen los
lineamientos estratégicos, de las politicas publicas formuladas por el gobierno nacional y
las entidades territoriales, (Departamento Nacional de Planeacion, s.f.), son entonces las
cartas de navegacion donde se establecen los objetivos y proyectos que se llevaran a cabo
durante el periodo de gobierno, y que esta compuesto por el diagndstico, la parte estratégica

y el plan de inversiones.

La regulacion de los planes de desarrollo, se encuentra contenida en la ley 152 de 1994 y es
alli donde se establece, que debe existir participacion de las comunidades indigenas en la
formulacion de estos documentos, por consiguiente el articulo 9 establece que hacen parte

del consejo nacional de planeacion:



Cinco (5) en representacion de los indigenas, de las minorias étnicas y de las
mujeres; de los cuales uno (1) provendrd de los indigenas, uno (1) de las
comunidades negras, otro de las comunidades islefias raizales del archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, escogidos de ternas que presenten las
organizaciones nacionales juridicamente reconocidas que los agrupen, y dos (2)
mujeres escogidas de las Organizaciones no Gubernamentales. (Ley 152 , 1994,

Art. 9).

De igual forma el articulo 34 establece que los consejos territoriales de planeacion, deben

estar integrados por un consejo consultivo de planeacion de los territorios indigenas:

El Consejo Consultivo de Planificacion de los territorios indigenas, estard integrado
por las autoridades indigenas tradicionales y por representantes de todos los sectores
de las comunidades, designados éstos por el Consejo Indigena Territorial, de ternas
que presenten cada uno de los sectores de las comunidades o sus organizaciones.

(Ley 152, 1994, Art. 34).

Asi las cosas las normas internas establecen que en la formulacion de los planes de
desarrollo deben participar las comunidades étnicas, en este caso las que estén
juridicamente reconocidas, en el plan nacional de desarrollo 2018 — 2022, se llevo a cabo la
consulta previa con la mesa permanente de pueblos y organizaciones indigenas!’, con la
comision nacional de didlogo del pueblo Rom!® y en el espacio nacional de consulta previa

con comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.'®

7 Decreto 1397 de 1996. Por el cual se crea la Comision Nacional de Territorios Indigenas y la
Mesa Permanente de Concertaciéon con los pueblos y organizaciones indigenas y se dictan otras
disposiciones.

'8 Decreto 2957 de 2010. Por el cual se expide un marco normativo para la proteccion integral de
los derechos del grupo étnico Rom o Gitano.

1 Decreto 1372 de 2018. Por medio del cual se regula el espacio nacional de consulta previa.



Es preciso resaltar que en la formulacion de los planes de desarrollo tambien participan
diversos sectores sociales, que representan las organizaciones juridicamente reconocidas de
profesionales, campesinos, empleados, obreros, trabajadores independientes e informales,
lo que genera que todos tengan participacion en las decisiones que afecten sus intereses y se
llegue a unas instancias de concertacion, exalto la importancia de que las comunidades
campesinas, hagan parte de los consejos nacionales y territoriales de planeacion, ya que
pese a no ser sujetos del dereho de consulta previa, el Estado ha establecido que sus
territorios deben ser protegidos, toda vez que son ellos los que trabajan la tierra y

desarrollan el sector agricola.

Uno de los aspectos mas importantes del plan nacional de desarrollo en materia de
comunidades étnicas, tiene que ver con la territorialidad colectiva la cual es también una de
las tareas mas significativas que la corte interamericana como intérprete de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ha establecido para los Estados, en Colombia, segin
cifras establecidas por la agencia nacional de tierras, en el 2018 existian 772 resguardos
indigenas legalizados y 207 consejos comunitarios, establecidos en territorios colectivos de
las comunidades negras, lo que significa que mas de 38 millones de hectareas, han sido
adjudicadas a las comunidades étnicas, representando un 33% de la superficie del pais, lo
anterior de conformidad con la informacion contenida en el PND 2018 — 2022.

(Departamento Nacional de Planeacion, pag. 821).

En el siguiente mapa, tomando del plan nacional de desarrollo, podemos observar, los

territorios titulados a comunidades étnicas:



Mapa Xll-1. Territorios titulados a comunidades étnicas

Territorios titulados a comunidades étnicas

- Resguardos indigenas constitudos
Il Terrtorios colectivos de comunidades negras tulados

Otros temtonos

Fuente: Construccion DNP a partir de las cifras de la ANT (2018)

(Departamento Nacional de Planeacion, pag. 844).

El plan nacional de desarrollo reconoce que existen atrasos importantes en los registros
establecidos en los censos, respecto a la informacién catastral de las propiedades colectivas
de las comunidades étnicas y que existen solicitudes de titulacion de hace més de una
década, lo que implica que se vulneren los derechos de estos pueblos y que se configure

una inseguridad juridica respeto a la propiedad colectiva.

Lo anterior tiene una serie de implicaciones, ya que no solo vulnera normas contenidas en
los fallos de la Corte Interamericana, sino que también genera que las comunidades al no

poseer un territorio, carezcan también de reconocimiento juridico, lo que implica que



muchas de ellas no estan participando de forma activa y de conformidad con las normas
establecidas, en la formulacién de los planes de desarrollo lo que genera que se afecte la

eficacia y garantia del derecho fundamental a la consulta previa.

En el siguiente capitulo nos ocuparemos de analizar cuales son los fundamentos y
presupuestos del proceso de concertacion y toma de decisiones finales en los procesos de
consulta previa, entenderemos cudl debe ser el alcance del proceso de concertacion, para
posteriormente realizar una propuesta de solucion frente a si existe una garantia real y

efectiva de este derecho fundamental de consulta previa.

Capitulo 5. ESTRATEGIAS PARA FORTALECER EL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA.

Este capitulo plantea las principales estrategias que pueden implementarse en nuestro
ordenamiento juridico Colombiano, para fortalecer el derecho a la consulta previa, las
mismas se establecen, dentro del presente documento, luego de haber analizado, el
desarrollo internacional e interno, la génesis y la evolucion de la consulta previa como
derecho fundamental, las obligaciones generadas para el Estado y los impactos en su

modelo econdmico y politico.

Habiendo realizado este andlisis, encontramos que existe una evolucion juridica importante
de la consulta previa, en el &mbito internacional y también a nivel interno y que el Estado
en procura de cumplir con sus obligaciones internacionales, desarrolld estrategias para
fortalecer el derecho fundamental, pero en la practica, es decir en la realizacion de los
procesos de consulta, atn existen dificultades, que impiden que los mismos lleguen a una

etapa de concertacion, y que sea realmente eficaz este derecho.

Es por esto, por lo que el presente capitulo, desarrolla el tema relacionado, con el alcance

del proceso de concertacion en la consulta previa, para asi mismo establecer la necesidad de



creacion de una instancia administrativa, con funciones jurisdiccionales, que se encargue de
decidir los procesos de consulta, toda vez que como se analizo en el presente trabajo, esa es

la dificultad mayor que puede evidenciarse actualmente en los procesos de consulta previa.

5.1 La definicion del alcance del proceso de concertacion en la consulta previa.

El Ministerio de Cultura, ha desarrollado una politica de concertacion, estableciendo que
¢sta es el componente principal para lograr una sostenibilidad cultural y garantizar el

reconocimiento de la identidad cultural. (Ministerio de Cultura, 2018, pag. 544).

Es asi como la politica de concertacion, genera también obligaciones para el Estado y que
estan relacionadas con adelantar un proceso de caracterizacion de las comunidades
indigenas, afrodescendientes, raizales, Room, que permita conocer cuales son las
condiciones en las que se encuentran estos grupos étnicos, sus necesidades y prioridades
para la proteccion de sus derechos y asi poder desarrollar politicas publicas que de manera

eficaz logren cambiar las realidades de estos pueblos originarios.

De conformidad con lo anterior, el Ministerio de Cultura, dispuso que la politica de
concertacion, debe entenderse no s6lo como un aspecto procedimental, sino también como
un eje sustancial que piense en el futuro y al subsistencia de las comunidades; al respecto

tenemos:

La concertacion es mucho mas que la mera reaccion del Estado a las necesidades
culturales de las comunidades y los grupos; es especialmente una politica publica
que se anticipa, que bajo una estrategia visionaria y de futuro, jalona procesos de
cambio, afirma tendencias nuevas y da cabida a expresiones no siempre visibles que

revitalizan el dinamismo cultural. (Ministerio de Cultura, pag. 564).

Debe entonces un verdadero proceso de concertacion combinar no s6lo politicas estatales,
sino realidades sociales para preservar la identidad cultural de todos los grupos étnicos del

pais, que genere que, no solo sea obligatorio para el Estado, la realizacion de la consulta



previa, sino que también el cumplimiento de la decisiéon que se derive de ella y que debe

corresponder a un real y efectivo proceso de concertacion.

En ese orden de ideas, concertar significa “pomnerse de acuerdo, buscar intersecciones
comunes, definir propdsitos y metas consensuadas, buscar darle una identidad a fines y
propdsitos distintos "?’., 1o que en relacion con los procesos de consulta previa genera que
no soélo exista la obligacion para el Estado de informar a las comunidades, de la realizacion
de obras y proyectos en sus territorios, sino que esta consulta llegue a un verdadero proceso
de concertacion donde todos se favorezcan, en especial los grupos étnicos que son sujetos

de especial proteccion por parte del Estado.

No obstante frente al ideal del proceso de concertacion y la necesidad de llegar a un
verdadero acuerdo, que favorezca los intereses de las comunidades y materialice la eficacia
de este derecho fundamental, encontramos que, las sentencias mas recientes de la Corte
Constitucional, en especial el fallo de Unificacion del afio 2018, sentencia SU 123, ha
establecido nuevos lineamientos en materia de concertacion, que permiten que sea el
Estado y el agente econdmico, quienes para materializar sus proyectos, puedan
implementar las medidas necesarias para ello, mediante decision motivada, esto en los
casos, en los cuales, no se haya logrado acuerdo con la realizacion de la consulta previa, es
decir que pese a haber agotado el proceso de consulta, la misma no haya llegado a una
concertacion, caso en el cual, el Estado puede adoptar las decisiones que considere
necesarias, siempre y cuando cumplan con los siguientes presupuestos, que ha establecido

la Corte Constitucional:

(1)  esté desprovista de arbitrariedad y autoritarismo,

(i)  esté basada en criterios de razonabilidad, proporcionalidad y objetividad respecto
del deber de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacion;

(iii) tome en consideracion, hasta donde sea posible, las posiciones expresadas por las

partes, y en especial el pueblo étnico, durante la consulta;

2 Ministerio de Cultura Politica de Concertacion — y Real Academia Espafiola RAE.



(iv) respete los derechos sustantivos reconocidos en el Convenio 169 OIT; y (v) prevea
mecanismos eficaces, idoneos y eficientes para atenuar los efectos negativitos de la

medida. (Corte Constitucional, Sentencia SU 123 de 2018).

Lo anterior, desnaturaliza la finalidad del proceso de concertacion, ya que como se ha dicho
hasta el momento implica que las dos partes en el proceso de consulta estén de acuerdo con
las decisiones que se tomen y si dejamos la decision en manos del Estado o del agente
econdémico, pese, a establecerse pardmetros que fundamentan la misma (la decision debe
ser motivada), esto constituye un retroceso en el proceso de reconocimiento del derecho de
participacion de las comunidades, tanto asi, que en la sentencia SU 123 de 2018, la Corte
Constitucional, estableci6 que en caso, de que no se protejan los derechos de las

comunidades, la Corte, asumira de nuevo competencia, para garantizar dichos derechos.

Esto implica, ordenar por ejemplo, la realizacion de las consultas, o la suspension de los
proyectos, disposicion que no estd resolviendo debidamente las falencias del proceso de
consulta; es por esto que, el presente trabajo, establece una propuesta de solucion,
consistente en la creacion de una instancia administrativa con funciones jurisdiccionales
que goce de independencia y que sea quien decida en ultima instancia, los procesos de

consulta previa, en caso de no lograr acuerdo.

5.2 La creacion de una instancia administrativa con funciones jurisdiccionales.

Una vez analizada la génesis del derecho fundamental a la consulta previa, la forma como
se adopta en el ordenamiento juridico colombiano, su desarrollo constitucional, legal y
jurisprudencial, asi como su importancia en el contexto internacional; y conociendo los
efectos econdmicos, sociales e institucionales que se generan con ocasion a los procesos de
consulta, la creacion de estrategias por parte del Estado Colombiano para fortalecer este
procedimiento y los aportes que desde el derecho comparado, pueden adoptarse para

mejorar la efectividad de este derecho de rango constitucional, podemos identificar que:



El problema juridico que se planteo al inicio del presente trabajo: ;Cudl ha sido la
evolucion de la consulta previa como derecho fundamental, en el derecho internacional y
el derecho interno, y su eficacia en el marco del modelo politico — economico de Estado,

establecido en la Constitucion Politica?, puede resolverse estableciendo lo siguiente:

Si bien es cierto, el Estado ha avanzado de forma significativa, en la proteccion del derecho
de participacion de las comunidades indigenas, afrodescendientes, raizales y Rom, desde la
adopcion del convenio 169 de la OIT, por medio de la ley 21 de 1991, hasta el desarrollo
normativo mas reciente, Decreto 1372 de 2018, o la Sentencia de Unificacion SU - 123 de
2018, estos avances normativos han centrado sus intereses en determinar las etapas de la
consulta haciendo énfasis en que debe primar el didlogo y la concertacion entre los sujetos
intervinientes, dejando bajo la direccion del Ministerio del Interior, la realizacion de las
consultas, y estableciendo que en caso de no llegar a un acuerdo, el Estado o el agente

econdmico puede adoptar una decision.

Lo anterior implica, que no exista una garantia real del derecho, en lo que hace relacion a la
toma de decisiones finales, que permitan dar solucion a los casos en los cuales no es posible
llegar a un acuerdo entre las partes y que tampoco exista una instancia que goce de
independencia, autonomia y que tenga la facultad de tomar decisiones, que se constituyan

como de obligatorio cumplimiento para los sujetos participes en las consultas previas.

Lo anterior no significa que se desconozcan los derechos de las comunidades, al contrario,
es el mecanismo que lograria la efectividad en los procesos de consulta y que realmente
prevalezcan los intereses de las comunidades y que se materialice el postulado
constitucional de la consulta previa, que esta orientado a satisfacer las necesidades de estos
pueblos originarios, ya que el hecho de permitirles participar en la toma de decisiones que
los afecten, garantiza la proteccion de su territorio, cultura, tradiciones, identidad,

postulados que amparan la subsistencia misma de estas comunidades.

Es entonces necesario que el Gobierno Nacional, trabaje conjuntamente en la creacion de

una instancia administrativa con funciones jurisdiccionales, imparcial, independiente con



personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, que proteja los derechos
de las comunidades indigenas afrodescendientes raizales y Rom, mediante la Inspeccion,
Vigilancia, Control y el ejercicio de la Funcion Jurisdiccional con el fin de garantizar la
proteccion de derechos de participacion de estas comunidades de forma equitativa, basada

en los postulados de justicia e igualdad, para lograr asi la eficacia del derecho.

Para finalizar el presenta trabajo, es importante también sefialar que actualmente se
encuentra elaborado un proyecto de ley "Por el cual se regula el Derecho Fundamental a la
Consulta Previa y se dictan otras disposiciones”, proyecto que a la fecha no cuenta con una
asignacion numérica por parte del 6rgano legislativo, y aiin no se encuentra publicado en la
pagina de congreso visible, pero que tiene un proposito muy importante y es el de
determinar el alcance de los procesos de consulta previa y definir responsabilidades y
obligaciones de las partes intervinientes, al respecto encontramos que los aspectos mas

importantes que se mencionan en este proyecto son:

e La duracion de la consulta previa no puede ser superior a 1 afio, contado a partir del
inicio de la etapa de preconsulta.

e FEl proceso de consulta debe propender por la busqueda de un consenso y
concertacion que concilie los intereses de los sujetos intervinientes.

¢ Define con claridad cada una de las etapas y la protocolizacion de los acuerdos.

e La aplicacion de un test de proporcionalidad en los casos de renuncia a la consulta

por parte de las comunidades.

Esperamos que la regulacion del derecho fundamental a la consulta previa, por parte del
Congreso de la Republica, pueda dar una verdadera solucion a la problemadtica que se

presenta actualmente con este derecho y garantizar la efectividad del mismo.



CONCLUSIONES GENERALES

La consulta previa como derecho fundamental, ha tenido un notable desarrollo, tanto en el
derecho internacional, como en el ordenamiento juridico interno, esta evolucidon normativa
ha generado que las organizaciones internacionales y regionales de proteccion de derechos
humanos, adopten convenios, pactos y tratados, los cuales han sido ratificados por nuestro
pais y establecen una garantia, de los derechos de las comunidades étnicas, a la
conservacion de sus territorios ancestrales y la prevalencia de sus derechos de
participacion, en especial el derecho a ser consultados previamente, cuando el Estado o un

agente econdmico, desarrolle proyectos u obras que involucren sus territorios.

Este derecho fundamental a la consulta previa que nace del cumplimiento y la adopcion de
normas internacionales, debe ser protegido y garantizado por ser expresion concreta de la
Constitucion Politica y del Convenio 169 de la OIT, el cual integra el bloque de
constitucionalidad y desarrolla una serie de garantias para las comunidades indigenas y
tribales, lo que constituye que sea el instrumento internacional principal, base de la consulta

previa, del cual emanan también las obligaciones y responsabilidades para el Estado.

Teniendo en cuenta la importancia de la consulta previa en el Estado Colombiano y su
notable desarrollo como derecho fundamental, la presente investigacion, formuld el

siguiente problema juridico:

(Cudl ha sido la evolucion de la consulta previa como derecho fundamental, en el
derecho internacional y el derecho interno, y su eficacia en el marco del modelo politico
— econémico de Estado, establecido en la Constitucion Politica?, teniendo como respuesta

inicial, a la pregunta de investigacién formulada, la siguiente hipotesis:



“Es notable el desarrollo normativo y jurisprudencial que ha tenido el derecho
fundamental a la consulta previa en los ultimos anos, que impone al Estado obligaciones
concretas, que conllevan a la creacion de estrategias normativas e institucionales, para
garantizar la efectividad del derecho, no obstante, en el acatamiento de las obligaciones
internacionales y la adopcion de las diferentes estrategias, hay un nuevo contexto de
relaciones economicas y sociales en el marco del modelo politico y economico de Estado,
que afectan la eficacia del derecho y que nos llevan a la conclusion de que para garantizar
su proteccion, es necesaria la implementacion de una autoridad administrativa con
funciones jurisdiccionales, que sea imparcial y que facilite, la toma de toma de decisiones
finales en los procesos de consulta previa y garantice la proteccion eficaz del derecho

fundamental.”

Hipodtesis que fue confirmada en la presente investigacion, ya que si bien es cierto, el
desarrollo normativo internacional e interno, de la consulta previa como derecho
fundamental, ha sido bastante significativo, el mismo ha generado que surjan para el Estado
obligaciones juridicas, institucionales y sociales, que conllevan a que deban adoptarse
estrategias tendientes a garantizar este derecho, en el marco del modelo politico —
econoémico de Estado, lo anterior teniendo en cuenta los nuevos contextos, que implican la
necesidad de creacion de una instancia administrativa con funciones jurisdiccionales que

tome las decisiones finales en los procesos de consulta.

La consulta previa es considerada un derecho fundamental, ya que tiene conexion directa
con principios constitucionales (Articulos 2 y 7 de la Constitucion Politica), tiene eficacia
directa, ya que puede ser invocada a través de accion de tutela y goza de un contenido
esencial, ya que la proteccion de este derecho esta relacionada de manera directa con su
subsistencia, pilares que la Corte Constitucional ha desarrollado como categorias de los

derechos fundamentales.



Nuestro pais ha adoptado normas internas que desarrollan el postulado de proteccion de la
consulta previa y que dan cumplimiento a las obligaciones generadas por medio del control
de convencionalidad, donde se ha establecido que los Estados se encuentran obligados a
adoptar en sus ordenamientos juridicos, las medidas legislativas y administrativas
necesarias para garantizar la proteccion de los territorios ancestrales y el derecho de
participacion, el cual de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, no solo debe hacerse exigible cuando se desarrollen proyectos que
afecten la propiedad colectiva, sino desde el momento de la formulacion de los planes de

desarrollo, lo que garantiza la eficacia de este derecho fundamental.

Los retos mas grandes para el Estado Colombiano, en relacion con la garantia de la consulta
previa, nacen en el derecho internacional, de este marco normativo surgen obligaciones
como la de adelantar los procesos de titulacion de los territorios a las comunidades
indigenas y llevar a cabo la consulta previa en la etapa de elaboracion de los planes de
desarrollo, con el fin de este proceso no se realice cuando se estén ejecutando los proyectos
por parte del Estado, ya que la linea de interpretacion contenida en la jurisprudencia de los
tribunales internacionales, ha establecido que en estos casos los proyectos deben

suspenderse hasta tanto no se logre una concertacion en el proceso de consulta previa.

Esto implica que al existir una tension entre los derechos de los pueblos indigenas, con el
interés general —seguridad o desarrollo econdmico, exista también una tension entre el
modelo politico y el modelo econdmico establecido en la Constitucion de 1991, ya que de
una parte, la carta politica, busca garantizar los derechos de las comunidades étnicas, su
participacion y la proteccion de sus territorios, pero por otra parte, la misma Constitucion
Politica, establece el derecho del Estado al desarrollo de su modelo econdmico, lo que nos
permite concluir que el alcance de la consulta previa, se adapta al modelo politico del

Estado, pero su materializacion genera dificultades en el modelo econdmico.



Esta problematica, de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional, tiene una
solucidn, cuando se logra aplicar un método de ponderacion de derechos, que busque un
equilibrio, que permita al Estado, desarrollar sus politicas y planes de desarrollo
econdmico, sin desconocer los derechos de los pueblos originarios, ni afectar el derecho de
subsistencia de las comunidades étnicas, postulado que materializa, un verdadero proceso

de concertacion.

La jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional, en especial la sentencia de
unificacion SU-123 del afio 2018, ha establecido nuevos lineamientos en materia de
acuerdos, que permiten que sea el Estado y el agente econdémico, quienes adopten las
decisiones finales, en los casos en que la consulta previa se haya desarrollado sin lograr un
acuerdo, lo anterior implica, que su decision sea motivada y que respete los derechos de la
comunidades étnicas; no obstante esta disposicion del tribunal constitucional, no esta
garantizando el derecho de participacion de las comunidades y esta desconociendo una de

las etapas mas importantes del proceso de consulta, que es la concertacion.

Por lo anterior en la propuesta de esta investigacion, se establece la necesidad de que el
Gobierno Nacional, trabaje conjuntamente en la creacion de una instancia administrativa
con funciones jurisdiccionales, imparcial, independiente con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, que proteja los derechos de las comunidades indigenas
afrodescendientes raizales y Rom, mediante la inspeccion, vigilancia, control y el ejercicio
de la funcion jurisdiccional, con el fin de garantizar los derechos de participacion de estas
comunidades de forma equitativa, basada en los postulados de justicia e igualdad, logrando

asi la eficacia de este derecho fundamental.
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