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RESUMEN

La consulta previa constituye un derecho fundamental de los pueblos indigenas en Colombia,
orientado a garantizar su participacion en decisiones que afectan sus territorios, cultura y formas
de vida. No obstante, su implementacion ha estado marcada por desafios estructurales como la
débil institucionalidad, la escasa articulacion con el control fiscal y los intereses econdémicos en
juego. Este articulo analiza la relacién entre consulta previa, control fiscal y desarrollo sostenible,
examinando sus fundamentos juridicos en Colombia, el papel de las Contralorias Territoriales y
la Contraloria General de la Republica en el cumplimiento del principio de desarrollo sostenible
de la vigilancia y control de los recursos publicos en el marco de procesos de consulta previa. A
través de un enfoque comparado, se estudia el modelo brasilefio, particularmente su marco
normativo, institucional y los mecanismos de participacion indigena, con el fin de identificar
fortalezas y debilidades. Los hallazgos revelan que el control fiscal ain no ha logrado
desempefiar un rol efectivo en la garantia del derecho a la consulta previa ni en la evaluacién del
cumplimiento de sus objetivos en términos de sostenibilidad social, ambiental y econémica. En
consecuencia, se proponen recomendaciones para fortalecer la articulacion entre los
mecanismos de participacion indigena, los entes de control para la fiscalizacion de los recursos
publicos y los principios del desarrollo sostenible, reconociendo el enfoque diferencial y los
derechos colectivos de los pueblos originarios. La comparacién con Brasil ofrece un espacio que

determina avances y atrasos en materia de consulta previa.

ABSTRACT

Prior consultation is a fundamental right of Indigenous peoples in Colombia, intended to
guarantee their participation in decisions that affect their territories, culture, and ways of life.
However, its implementation has been marked by structural challenges such as weak institutions,

limited coordination with fiscal oversight, and economic interests at playmate.
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This article analyzes the relationship between prior consultation, fiscal oversight, and sustainable
development—examining their legal foundations in Colombia, the role of the Territorial
Comptroller’s Offices and the Office of the Comptroller General of the Republic in ensuring the
principle of sustainable development through oversight and control of public funds within prior
consultation processes.

Through a comparative approach, it studies the Brazilian model—patrticularly its normative and
institutional framework, as well as mechanisms for Indigenous participation—in order to identify
strengths and weaknesses. The findings reveal that fiscal oversight has not yet succeeded in
playing an effective role in guaranteeing the right to prior consultation, nor in evaluating whether
its objectives are met in terms of social, environmental, and economic sustainability.
Consequently, recommendations are proposed to strengthen the coordination between
Indigenous participation mechanisms, oversight bodies for public resource management, and the
principles of sustainable development, all while recognizing the differentiated approach and
collective rights of Indigenous peoples. The comparison with Brazil provides insight into both

progress and setbacks in the matter of prior consultation.
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INTRODUCCION

Colombia se diferencia a nivel mundial por las grandes riquezas naturales y biodiversas de fauna
y flora, asi como por la pluriculturalidad, al respecto, la Oficina Internacional de los Derechos
Humanos Accién Colombia (OIDHACO, 2024) determin6 que en Colombia existen 115 pueblos
indigenas nativos, de los cuales las ethias Wayuu, Sind, Nasa y Pastos son los mas numerosos;
concentrando el 58,1% de la poblacién indigena del pais. La participacién de los indigenas en el

total de poblacién nacional es de 4,4%.

Actualmente en Colombia se distinguen 4 grupos étnicos, indigenas, afrocolombianos, raizales,
los cuales estan asentados en San Andrés y Providencia, y Rom gitanos; de acuerdo al Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA, 2025), alrededor del 54,9 % de la
poblacién indigena habita en zonas rurales dispersas o centros poblados que se localizan al
interior de 896 resguardos formalizados, mientras que el 41,5 % reside en &areas urbanas o

centros poblados por fuera de resguardos.

La consulta previa se ha consolidado en Colombia como un derecho fundamental de los pueblos
indigenas, en virtud del cual se garantiza su participacion en decisiones que afectan directamente
sus territorios, recursos naturales, identidad cultural y formas de vida. No obstante, su
implementacion enfrenta serias dificultades, entre ellas la débil articulacién con los mecanismos
de control fiscal encargados de supervisar el uso de los recursos publicos involucrados en estos
procesos, maxime cuando por disposicion legal uno de los principios de la vigilancia y control
fiscal es el desarrollo sostenible. Esta situacion ha generado tensiones entre el cumplimiento
formal del derecho y su efectividad como herramienta para garantizar el desarrollo sostenible de
las comunidades indigenas. Ante esta realidad, la presente investigacion se propone analizar el
impacto del mecanismo de consulta previa desde la perspectiva del control fiscal, con el fin de
determinar en qué medida éste puede contribuir a fortalecer la transparencia, la rendicién de
cuentas y el logro de resultados tangibles en los territorios indigenas. Ademas, se incorpora un
analisis comparado con la experiencia de Brasil, con el propésito de establecer el avance
normativo, institucional y garantista de la consulta previa frente a Colombia, lo que permitira

identificar buenas practicas y lecciones Uutiles frente al procedimiento consultivo.

El objetivo general de esta investigacion es analizar el impacto del mecanismo de consulta previa
en el desarrollo sostenible de las comunidades indigenas en Colombia, desde la perspectiva del

control fiscal, incorporando un analisis comparado con la experiencia de Brasil. Para ello, se



plantean como objetivos especificos: examinar los fundamentos juridicos y jurisprudenciales que
sustentan la consulta previa en el contexto colombiano; analizar como dicho mecanismo ha
contribuido o limitado el desarrollo sostenible de las comunidades indigenas en Colombia;
comparar el enfoque normativo y practico de la consulta previa en Brasil y Colombia, con el fin
de identificar fortalezas y debilidades; y finalmente identificar el papel y las herramientas del

control fiscal en la vigilancia de los procesos de consulta previa.

Los 6rganos de control fiscal, como la Contraloria General de la Republica y las Contralorias
Territoriales, tienen la funcién constitucional de controlar y vigilar el uso eficiente y transparente
de los recursos publicos, incluso aquellos en los que se ejecuten en un acuerdo de consulta
previa, puesto que no hay limitacion o restriccion alguna. Sin embargo, en contextos donde se
protegen derechos colectivos y se requiere un enfoque diferencial, su intervencién no ha sido
efectiva ni mucho menos fructifera, puesto que ha sido excepcional. Esta falta de desarrollo
institucional y técnico impide que el control fiscal cumpla un papel decisivo en garantizar uno de
los principios de la vigilancia y control fiscal como es el desarrollo sostenible, visto desde un
enfoque diferencial en la efectividad de la consulta previa, entendido no solo en términos
economicos, sino también en su dimension social, ambiental y cultural que garantice la existencia

de generaciones futuras acorde con la cosmovision de los pueblos indigenas.

La falta de vigilancia por parte de los entes de control, ha conllevado a que los procesos
consultivos no garanticen aspectos importantes como la transparencia, eficiencia y eficacia de
los recursos Estatales que se invierten producto de un acuerdo consultivo, sobre todo en la
adopcion de medidas administrativas y legislativas, como tampoco el cumplimiento de uno de los
principios esenciales del control fiscal como es el desarrollo sostenible, en tanto que la inversion
del componente ambiental en el marco del cumplimiento de un acuerdo consultivo, es de vital

importancia para garantizar el desarrollo sostenible de las comunidades.

En este sentido, el andlisis comparado con Brasil, respecto a enfoque, regulacion e
implementacion de la consulta previa, resulta especialmente relevante y la vigilancia que pueden
hacer los entes de control en el marco del principio de desarrollo sostenible. Por ello, surge la
necesidad de preguntarse: ¢en qué medida el control fiscal contribuye a garantizar que la
consulta previa sea un mecanismo efectivo para promover el desarrollo sostenible de las
comunidades indigenas en Colombia, y qué diferencias se pueden determinar derivadas del

modelo brasilefio?



La metodologia de esta investigacion es de enfoque cualitativo, con un disefio exploratorio-
descriptivo, orientado al analisis documental y comparado. Se utilizard la revision vy
sistematizacion de fuentes juridicas nacionales e internacionales, incluyendo normas,
jurisprudencia, informes institucionales, doctrinas especializadas y estudios de caso relevantes
sobre consulta previa, control fiscal y desarrollo sostenible en comunidades indigenas. En
particular, se analizara el marco normativo colombiano y brasilefio, asi como pronunciamientos
de la Corte Constitucional, la Contraloria General de la Republica, Contralorias Territoriales y
organismos internacionales como la OIT. El analisis comparado con Brasil permitira identificar
practicas, diferencias institucionales y modelos de articulacién entre participacion indigena y
fiscalizacién publica. Esta metodologia facilitard la comprension de la consulta previa no solo
como una garantia juridica, sino como un instrumento potencial de transformacion
socioambiental, evaluado desde el impacto de su implementacion en el contexto colombiano y

las posibilidades de mejora a través del aprendizaje internacional.

El articulo abordard inicialmente la discriminacién sistematica que han sufrido las comunidades
étnicas para llegar a materializar el derecho fundamental a la consulta previa, estableciendo los
criterios constitucionales, legales, jurisprudenciales y la manera en que se hace efectivo el
Convenio 169 de la OIT en el ordenamiento juridico de Colombia, analizando los avances de
reglamentaciéon que ha logrado la consulta previa a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y finalmente los principios rectores, etapas y partes que hacen parte de la consulta

previa.

Teniendo en cuenta que la consulta previa genera impactos sociales, culturales, ambientales y
espirituales, se analizara la manera en que se afecta la cosmovision y el desarrollo sostenible de
las comunidades, verificando de manera especial los indicadores de sostenibilidad de
comunidades de la regibn amazonica, la cual es limitrofe con Brasil. En el marco de un proyecto,
obra, actividad, medida legislativa o administrativa en territorio étnico, en el cual se deba realizar
consulta previa, se debe realizar en la etapa de preconsulta, un analisis de los impactos que
generara el desarrollo del proyecto, en consecuencia, se trataran las medidas de compensacion
gue establecen las entidades para mitigar dichos impactos, analizando casos trascendentes en

materia de impacto y compensacion, que han sido abordados por la Corte Constitucional.

Afrontar la consulta previa desde la perspectiva del control fiscal es un tema sui generis, dado
qgue si bien dentro de las atribuciones constitucionales que tiene la Contraloria General de la

Republica y las Territoriales no est& la vigilancia y control a procesos de consulta previa, se



realizara una aproximacion de la manera en que el ente de control fiscal realiza vigilancia y control
a los procesos de consulta previa y el modo en que se evallan los recursos publicos desde el
componente de la valoracion de costos ambientales; asi como la forma en que el control fiscal

se constituye en un mecanismo de garantia de derechos colectivos.

Finalmente, se realizar4 un andlisis de derecho comparado de la consulta previa en Brasil y
Colombia, analizando el marco juridico, la implementacion del Convenio 169 de la OIT en la
Constitucién Federal de Brasil de 1988 y la funcién del FUNAI en la consulta previa; se revisaran
algunos casos emblematicos de la region Amazoénica y Pard de Brasil en los que exigen el
desarrollo de la consulta previa, destacando las implicaciones en materia ambiental y desarrollo
sostenible para las comunidades y el estado de la ejecucién de los proyectos en el territorio
indigena; por ultimo se realiza un paralelo con enfoque institucional, control fiscal y participacion

indigena entre el desarrollo del proceso de consulta previa en Brasil y Colombia.



(i) La consulta previa en Colombia

A lo largo de la historia se han presentado un sin nimero de escenarios en los que se ha
limitado la participacion de ciertos grupos, por razones de diversa indole, entre ellas, la ideologia
politica, la orientacion sexual, ser miembro de comunidades indigenas o afrodescendientes, en
razén al sexo, entre otras. Estas restricciones han implicado precisamente luchas constantes de
dichos sectores poblacionales por obtener ciertas garantias que propendan por un orden mas
justo e igualitario, en el que se promueva el goce efectivo de aquellos derechos reconocidos
constitucional y legalmente (incluso amparados por el bloque de constitucionalidad).

Es por ello que una de las minorias mas vulneradas en Colombia, ha sido las
comunidades indigenas, quienes ademas de ser unas de las principales victimas de la violencia
en el pais, el desplazamiento de sus territorios no ha sido del todo a causa del conflicto armado,
sino también debido a mdltiples factores como la expansién de los limites o linderos agricolas, la
ganaderia extensiva, extraccién de minerales, la economia propia de la industria, la urbanizacion
de la naturaleza a causa de medidas administrativas entre otros.

La consulta previa, nace como un mecanismo protector de los derechos fundamentales
de comunidades indigenas, negras afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas. (Corte
Constitucional, Sentencia T-219/22), precisamente para evitar la pérdida de identidad de las
comunidades étnicas, para que a través de un procedimiento administrativo que desarrolla el
Estado, se garantice la participacion real, libre y espontanea de las autoridades indigenas frente
a la ejecucioén de proyectos, obras o actividades a desarrollarse, siempre y cuando éstas afecten
de manera directa la integridad fisica, cultural o ancestral de sus territorios. (Ministerio del Interior,
2023, p23), con el fin que las comunidades puedan concertar el manejo, mitigaciéon o
compensacion del impacto o afectacién que se genere a causa de la accién a desarrollarse.
Fundamento Constitucional, legal y jurisprudencial de la Consulta Previa
El Convenio 169 de la OIT y su incorporacién al derecho interno

El derecho a la consulta previa tiene fundamento convencional en el Convenio 169 de
1989 de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT- sobre pueblos indigenas y tribales, el
cual, dispone en su articulo 6 que los gobiernos, deberan consultar a los pueblos, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas que los afecten directamente y garantizar que
dichos pueblos participen libremente. “La consulta previa es una de esas herramientas que
implica obtener un consentimiento libre, previo e informado antes de llevar a cabo intervenciones
en los territorios indigenas” (Cruz, 2017, p.43).

De tal manera que el Convenio 169 de 1989 de la OIT, busca preservar y fortalecer la

cultura, identidad y forma de vida de las comunidades indigenas, en la medida que realiza una



exigencia Estatal para que a través de un mecanismo de consulta se garantice que las
comunidades decidan las medidas que puedan afectar la vida, costumbres, creencias,
actividades econdémicas y cosmovision indigena, entendida ésta Ultima como la conexion
espiritual de la comunidad con el territorio y la naturaleza.

En el ordenamiento juridico Colombiano, el derecho a la consulta previa encuentra su
génesis en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 desde el preambulo, donde se reconoce
el caracter democratico y participativo en aras de garantizar un orden social justo; asi mismo los
articulos 7, 8, 9 y 10 reconocen y protegen la diversidad étnica y cultural de la Nacion; la
obligacién del Estado y particulares de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion;
y el respeto a la autodeterminacién de los pueblos.

De otra parte, el articulo 93, establece el respeto y prevalencia en el orden interno de los
tratados y convenios internacionales que ratifigue el Congreso de la Republica, situacion que
acaeci6 en nuestro ordenamiento, en tanto que el Convenio 169 de 1989 de la OIT, fue integrado
al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991.

El articulo 330 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, especialmente el
paragrafo, tiene una gran preponderancia dentro del objeto de la investigacion, bajo la
consideracién que consagra de manera expresa que la explotacién de los recursos naturales en
los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas, es decir que cualquier tipo de intervencion en los territorios que implique
dicha actividad debera garantizar el desarrollo sostenible de la comunidad.

La consulta previa tiene como principal propdsito garantizar la autodeterminacion de las
comunidades étnicas y en Colombia, la entidad encargada de adelantar dicho procedimiento
administrativo es la Direccion de Autoridad Nacional de Consulta Previa? que pertenece a la
estructura organica del Ministerio del Interior, quien de acuerdo al articulo 4 del Decreto 2353 de
2019, lidera, dirige y coordina el ejercicio del derecho a la consulta previa mediante un
procedimiento reglado, garantizando la participacion de las comunidades.

Conforme al Convenio 169 de la OIT, hay lugar a desarrollar el procedimiento de Consulta
Previa cuando ocurran dos situaciones a saber; un proyecto obra o actividad (POA) que puede
ejecutar tanto un empresa privada por ejemplo para extraccion de minerales, o contratistas que
en el desarrollo de un contrato estatal en el sector de hidrocarburos, mineria, infraestructura o

energia, de otra parte, también es necesario adelantar dicho procedimiento en la implementacion

2 Entidad del orden nacional creada conforme lo dispone la Ley 489 de 1998, mediante Decreto 2353 de
2019.



de una medida legislativa o administrativa de caracter social, econémico, ambiental o cultural por
parte del Estado.

Los dos escenarios planteados anteriormente, guardan una particularidad especial para
gue proceda la Consulta Previa, y es que dichas acciones deben afectar de manera directa a una
comunidad étnica, bien sea una afectacion social, ambiental, econémica o de la cosmovision y
cultural que constituya la base de la cohesion social de la comunidad étnica.

Las partes intervinientes y que integran el procedimiento de Consulta Previa son las

siguientes:
Figura 1. Partes que intervienen e integran la consulta previa
Direccion de Autoridad
Nacional de Consulta
Previa.
Comunidades Ejecutores Invitados.
-Indigenas. -Empresas -Autoridades del Estado
privadas. segun la competencia del
-Negras. proyecto a adelantar.
-Estado

-Afrocolombianas. -Autoridad Ambiental.

-Raizales. -Entes de control

-Palenqueras. (Procuraduria, Defensoria del

Pueblo y Personeria).
-Rom
- Alcaldes y Gobernadores.

Nota: Elaboracion propia.
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En Colombia, la Consulta Previa ha venido siendo objeto de discusion en escenarios
judiciales por parte de la Corte Constitucional, dado que producto de las actuaciones abusivas y
leoninas de empresas locales como del exterior, han aprovechado su posicién dominante para
tomar ventaja de las condiciones de indefension de las comunidades étnicas, donde también el
Estado debido a la poca reglamentacién del procedimiento consultivo antes del afio 2013,
desconocia en muchas ocasiones ese derecho fundamental de las comunidades.

Lo anterior ha conllevado a que las comunidades a través del mecanismo constitucional
de la accion de tutela, contemplado en el articulo 86 de la carta magna y reglamentado por el
Decreto 2591 de 1991, acudan ante juez constitucional para solicitar el amparo de sus derechos,
exigiendo el derecho a la consulta previa en la ejecucibn de POA, medidas legislativas o
administrativas que afecten de manera directa sus territorios que a lo largo del tiempo, ha venido
siendo desconocido por parte de las empresas y Estado por su poca intervencién y falta de
reglamentaciéon del asunto.

De acuerdo a lo anterior, la Corte Constitucional en desarrollo de las sentencias producto
de las acciones de tutela formuladas por las comunidades étnicas, se ha visto avocada a ordenar
al Estado Colombiano a reglamentar y definir de manera clara y con plenas garantias de
participacion real y efectiva de las comunidades en los POA que los afecten.

Marco jurisprudencial

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha marcado un camino importante en la
reglamentacién del Estado Colombiano en la consulta previa, por tal razén se hace necesario
poner de presente las principales consideraciones de los fallos que han permitido avanzar en la
regulacion del procedimiento de consulta previa.

Sentencia T-428/92

La accion de tutela fue promovida por la comunidad indigena de Cristiania ubicada en el
municipio de Jardin Antioquia., en contra de la compairiia solarte y el ministerio de obras publicas,
guienes adelantaban la construccion de la troncal del café en el Departamento de Antioquia.

La fase de ampliaciéon de construccién de la via ha afectado terrenos de la comunidad
indigena, causando destrozos y afectaciones ambientales producto de la intervencion a la
infraestructura.

La Corte indicé que la comunidad no tenia por qué soportar las consecuencias negativas
de la construccion de la via, maxime cuando no se realizé un estudio de impacto ambiental que
hubiese provenido y compensado las afectaciones ambientales sufridas por la comunidad, citd

el Decreto 2811 de 1994, (Codigo de Nacional de Recursos Naturales), el cual indica.
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Para la ejecucion de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier
otra actividad que, por sus caracteristicas, pueda producir deterioro grave a los recursos
naturales renovables o al ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias
al paisaje, sera necesario el estudio ecoldgico y ambiental previo y, ademas, obtener
licencia. (art. 28).

El fallo recalca la importancia de la proteccion a la diversidad étnica y cultural, el respeto
por la autodeterminacion de los pueblos que determinan los articulos 7,8 y 9 de la Constitucion
Politica de Colombia.

De otra parte, refiere la reciente para la época de los hechos, Ley 21 de 1992, indicando
gue el numeral 3 del articulo 7 del Convenio 169 de la OIT de 1989, fue recogido de manera
integra la Constitucién Politica de Colombia, el cual indica:

La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro

de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las

decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la

participacion de los representantes de las respectivas comunidades. (art. 330)
Sentencia SU-039/97

La accion de tutela se instaur6 debido a que el ministerio de medio ambiente, otorg6 una
licencia ambiental a la sociedad occidental de Colombia, con el propdsito que el privado realizara
actividades de prospeccién sismica dentro de un area de influencia de la comunidad indigena
U'wa, sin que se hubiera realizado el procedimiento de consulta previa en los términos previstos
en el Convenio 169 de la OIT, Ley 21 de 1992 y Constitucion Politica de Colombia.

El caso en mencion tiene una particularidad especial en razén a que una vez expedida la
licencia ambiental, el Ministerio del Interior y Ministerio de Ambiente, realizaron acciones
tendientes a materializar el procedimiento de Consulta Previa con la comunidad indigena, sin
embargo, el despacho indicé que el proceso consultivo debié haberse realizado antes de la
expedicion de la licencia ambiental y no posterior a ésta, adicionalmente a que en las actas
allegadas producto de los acuerdos, algunas reuniones se realizaron Unicamente entre los
ejecutores del proyecto y la comunidad sin presencia de la representacion del Estado, es este
caso del Ministerio del Interior, razon por la cual, determiné vulnerado el derecho a la consulta
precia de la comunidad indigena. El fallo, decantdé parametros importantes para el desarrollo del
procedimiento de consulta previa, como mecanismo de proteccion de derechos de las
comunidades étnicas.

Sentencia SU-383 de 2003
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La accién de tutela fue interpuesta por la organizacién de pueblos indigenas de la
Amazonia, contra el ministerio de interior, ministerio de ambiente y otras entidades del Estado,
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales, a causa de las actividades de
erradicacion de cultivos ilicitos con glifosato que estaba realizando el gobierno nacional en
territorios indigenas en el marco del cumplimiento del plan Colombia.

La Corte Constitucional en su oportunidad, estudio la decision del Juez Quince Civil del
Circuito de Bogota, quien negé el amparo de tutela, argumentando la improcedencia de la accion
en tanto que a su juicio interpretd que el Convenio 169 de la OIT, Gnicamente procedia la consulta
previa respecto a comunidades indigenas que realizaran actividades licitas 0 que se estuviera
frente a explotacion de recursos naturales, es decir que por el hecho que existieran cultivos ilicitos
en territorios indigenas, no era aplicable la consulta previa, adicional a que interpretd que dicho
Convenio, procedia Unicamente frente a extraccion de recursos naturales.

En tramite de impugnacion, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial del
Bogot4, confirmé la decision de primera instancia, en tanto que a su juicio el derecho a amparar
era colectivo y no subjetivo, el cual, debia ventilarse a través de acciéon popular, finalmente la
alzada ratifico la postura de la procedencia de la consulta previa Unicamente frente a al desarrollo
de procesos de extraccion de recursos naturales dentro de los territorios indigenas, indicando
gue el derecho a la consulta previa no era procedente en la ejecucion de politicas estatales ni de
politica criminal.

La Corte Constitucional en esta oportunidad resalta la importancia del significado cultural
gue tienen los indigenas de la selva y la concepcion que tiene el hombre de la misma como un
espacio natural, mientras que, para las comunidades étnicas, se trata de su cosmovision como
un espacio sagrado que Unicamente quienes habitan dicho territorio conocen su significado.

El alto tribunal constitucional, revocé las decisiones proferidas y en su lugar amparoé los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia a la consulta previa,
indicando que las comunidades indigenas no pierden el derecho fundamental a la consulta previa
por el hecho de tener plantaciones ilicitas, dado que ello hace parte de la costumbre y su
raigambre cultural, de otra parte, resalté la Corte que los Jueces de instancia no podian
interpretar que la consulta previa Unicamente procedia en el marco de explotacion de recursos
naturales, lo anterior en razén a que el Convenio 169 de la OIT, estableci6é que la consulta previa
es un mecanismo inherente a la existencia de los pueblos indigenas y que por tal razén la
consulta previa se debia entender como un derecho a ser garantizado a efectos que la comunidad
sea escuchada y obtener su consentimiento en el desarrollo de actividades que afecten los

territorios indigenas.
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Sentencia SU-123 de 2018

La accion constitucional fue impetrada por el gobernador de la comunidad indigena Awa
“La cabafa”, ubicada en jurisdiccién del municipio de Puerto Asis, Departamento de Putumayo,
contra el Ministerio del Interior, la Autoridad de Licencias Ambientales ANLA, y el consorcio
Colombia Energy, en razon a que en el desarrollo de un proyecto de exploracion y explotacion
de petréleo en tres campos y nueve pozos que se encuentran dentro del territorio indigena, el
consorcio y las entidades del Estado vulneraron el derecho a la consulta previa de la comunidad.

La Corte, revisé el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal de Mocoa Putumayo,
el cual, dispuso negar el amparo de los derechos invocados, en tanto que la comunidad indigena
no logré establecer que el proyecto se desarrollara en territorio de la comunidad, asi como por
incumplimiento al requisito de subsidiariedad de la tutela, al no haber agotado recursos en sede
administrativa.

Por su parte, en trdmite de segunda instancia la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, confirmé la decision revisada indicando que, de acuerdo a las
certificaciones del Ministerio del Interior, efectivamente el area de influencia del proyecto de
exploracién explotacion petrolera no se traslapa con el territorio de las comunidades accionantes.

Para la Corte, el proyecto adelantado por el consorcio petrolero, afecté de manera directa
el ambiente y salud de la comunidad indigena, por consiguiente previo a la adopcion de las
medidas debid haberse consultado a la comunidad, lo anterior se logré acreditar ampliamente al
punto que la contaminacibn ambiental generada por el proyecto petrolero, afecté practicas
culturales, econémicas y sociales como la pesca y caza, redundando de manera negativa en la
supervivencia de la colectividad e intrinsecamente afectando la cosmovision de ésta, en tanto
gue dichas practicas son ancestrales y tienen conexion directa entre la naturaleza y la
comunidad, es decir que el concepto de territorio de las comunidad no es el meramente fisico
sino que trasciende a un concepto amplio que recoge aspectos culturales, ancestrales y
espirituales.

El fallo del érgano de cierre constitucional, adicional a lo mencionado, unificé la
jurisprudencia en cuanto al contenido y alcance de la consulta previa, indicando que ademas de
las razones ya conocidas para adelantar consulta previa, también procedia adelantar dicho
proceso consultivo cuando exista una perturbacion a la estructura social, cultural o espiritual,
dando un alcance superior a la definicion de territorio indigena propiamente dicho a un concepto
amplio que incluye la cosmovision y creencias espirituales; asi mismo cuando exista una
afectacion sobre la forma de subsistencia econémica de la comunidad; reubicacion de la

comunidad a causa de la afectacion a la subsistencia.
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Por lo anterior, la Corte amparé el derecho a la consulta previa de la comunidad Awa, al
haberse acreditado afectaciones directas producto del proyecto petrolero adelantado,
consecuencia, ordend al Ministerio del Interior y demas partes que realizaran el proceso de
consulta previa a la comunidad, asi mismo, exhorté al gobierno nacional y congreso de la
republica para que conforme a la sentencia, adoptaran medidas para regular la certificacién de
presencia de comunidades étnicas y realizaran ajustes para crear un a entidad con autonomia e
independencia administrativa y financiera para que se garantizara el ejercicio de la consulta
previa.

Sentencia SU-121 de 2022

La accién de tutela fue interpuesta por comunidades indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta, quienes pedian el amparo de los derechos fundamentales a la consulta previa y al
consentimiento libre, previo e informado, debido al alto nUmero de proyecto de exploracion y
explotacion en el area de influencia de la denominada linea negra, en contra del Ministerio del
Interior y otras entidades del Estado.

La Corte acumul6 dos expedientes T-6.844.960 del 7 de junio de 2018 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y T-6.832.445 del 12 de abril de 2018 del
Tribunal Administrativo de Magdalena, los cuales tenian como propdsito el mismo amparo
invocado.

En la sentencia, la Corte determina como criterios objetivos de afectacion directa o
intensa a las comunidades étnicas en el desarrollo de proyectos, obras, actividades o medidas,
y que deben ser objeto derecho a la consulta previa |-) cuando se perturben la estructura social,
espiritual, cultural en salud y ocupacional; II-) exista un impacto sobre las fuentes de sustento en
el territorio de la comunidad; I11l-) no puedan continuar o se dificulte el desarrollo de actividades
de las que se deriva el sustento; IV-) cuando la comunidad deba reasentarse en un lugar distinto
al territorio; V-) cuando el proyecto, obra, actividad o medida recaiga sobre cualquier derecho de
la comunidad étnica; VI-) cuando la medida esté encaminada a dar cumplimiento al Convenio
169 de la OIT; VII-) la imposicién de cargas o beneficios que alteren la posicion juridica; VIII-) se
interfiera en la definicion o determinaciéon de la identidad, cultura, territorio, ambiente, estructura
social o econdmica de la comunidad étnica.

Bajo ese mismo derrotero el alto tribunal, determino ciertos criterios subjetivos susceptibles para
determinar la afectacion directa, I-) cuando la medida a implementar se relaciona de manera
directa con los usos y costumbres de la comunidad; II-) cuando la medida impacta zonas o parte
del territorio en el cual la comunidad étnica desarrolla practicas espirituales y ancestrales; Ill-)

cuando el relacionamiento entre la comunidad y sociedad ha sido reducido o nulo y la medida
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impacta permite un relacionamiento social expuesto o mayor entre la comunidad y el exterior; 1V)

cuando la medida impacta de manera continua y sistematica la comunidad; V-) cuando la medida

a implementar degrada el medio ambiente, generando efectos adversos al cambio climético

impactando el desarrollo sostenible de la comunidad.

Finalmente, la Corte estableci6 que cuando exista duda que no se pueda resolver acerca
de si la medida implica una afectacion directa intensa o una afectacion directa, debe resolverse
exigiendo el consentimiento previo, libre e informado, y si de otra parte, existe duda que tampoco
se pueda resolver acerca de si la medida implica afectacién directa o afectacién indirecta, se
debe resolver a través de la consulta previa.

Principios rectores: consentimiento libre, previo e informado; respeto por la autonomia

cultural y territorial

Principios rectores
El tramite o procedimiento administrativo de consulta previa se desarrolla bajo unos

principios rectores que, si bien no se encuentran definidos taxativamente en el marco regulador,

se nombran el preambulo del Decreto 2353 de 2019.

o Buena fe: De acuerdo a la sentencia de la Corte Constitucional T-547 de 2010, el principio
de buena se materializa en la consulta previa cuando los escenarios resultan adecuados
para suministrar la informacién suficiente y adecuada a efectos que las comunidades
puedan evaluar el impacto de la medida o proyecto, y obrar en consecuencia a lo pactado.
Es decir, que el procedimiento se realice respetando los preceptos legales y de justicia,
poniendo de presente a la comunidad los riesgos de afectacion social, cultural, econémica
y ambiental, producto de la obra o0 medida que se adelantara.

° Participacién: Se constituye como el derecho conexo a la consulta previa, toda vez que el
dialogo real y efectivo entre la comunidad y la entidad ejecutora, debe propender porque
la opinién de la comunidad indigenas tengan influencia significativa en la toma de las
decisiones, es decir, que la participacion sea activa y efectiva, (Corte Constitucional,
Sentencia T-002/17), con el fin que el acuerdo en estricto sentido sea concertado y como
su propio nombre lo indica, acordado, y no se trate de una imposicién o medida unilateral,
puesto que claramente se encuentran frente a una posiciéon dominante como puede ser
una empresa privada o entidad estatal.

o Representatividad: La representacion de las comunidades indigenas en la consulta previa
no la puede definir la autoridad estatal, ni tampoco la entidad ejecutora, es decir que no
puede definir con cuales de los integrantes de la comunidad se van a reunir para adelantar

el procedimiento, lo anterior, en razén a que tal y como lo refiere la (Corte Constitucional,
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Sentencia T-576/14), se debe respetar las instituciones propias que las comunidades

hayan definido y determinado conforme con sus tradiciones, costumbres y mecanismo

consuetudinarios, de manera que el pueblo se sienta plenamente seguro de las
decisiones de sus representantes a la hora de llegar a un posible acuerdo.

. Interculturalidad: La interculturalidad ayuda a que el proceso de consulta se adapte a las
diferencias culturales de los pueblos indigenas u originarios. (Ministerio de Cultura de
Peru, 2015, p11), es decir que este principio se encuentra directamente relacionado con
la participacion, dado que la interculturalidad constituye una herramienta en el
relacionamiento de la comunidad y el ejecutor en entornos y lenguas propias adecuadas
para que haya una participacion real y efectiva.

° Oportunidad: En el desarrollo de un proyecto, obra, actividad o también medida
administrativa o legislativa, el ejecutor no puede iniciar ninguna accion, ni siquiera de
estudio o disefio, sin que se haya iniciado y finalizado el procedimiento de consulta previa,
la (Corte Constitucional, Sentencia T-005/16) aclar6 que lo perseguido por la consulta es
evitar causar alguna afectacion a las comunidades adoptando las medidas que sean
necesarias, adecuadas y suficientes para prevenir y minimizar los impactos negativos que
tienen los proyectos, por tal razon, el procedimiento de consulta previa, se debe realizar
en oportunidad pretérita al inicio de cualquier accién o intromision que pueda afectar la
comunidad indigena.

Las circunstancias de tiempo, modo y lugar, son requisitos indispensables para el
desarrollo del tramite consultivo, dado que las desigualdades y la posicion dominante del ejecutor
frente a la comunidad, de facto hace que el acuerdo se torne desigual debido a las capacidades
logisticas, humanas y tecnolégicas de la empresa privada o entidad publica que obre como
ejecutor, sin embargo, precisamente la Direccién de Autoridad Nacional de Consulta Previa, es
la entidad gubernamental llamada a velar por la garantia a los derechos de las comunidades en
el desarrollo del procedimiento administrativo de consulta previa.

Los fallos mencionados en el marco jurisprudencial, han exhortado a la Direccién de
Consulta Previa, hoy Direccion de Autoridad Nacional de Consulta Previa, ha definir el
procedimiento y etapas de la consulta previa, razén por la cual, el Gobierno Nacional ha realizado
lo propio a través de la Directiva Presidencial 10 de 2013 y Directiva Presidencial 08 de 2020,

estableciendo y definiendo las siguientes etapas:
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Figura 2. Etapas de la consulta previa
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Consentimiento libre, previo e informado

Como bien se ha indicado en lineas anteriores, la consulta previa tiene como génesis la
defensa de los derechos de las comunidades étnicas, la cual, se materializa a través de un
procedimiento de consulta previa que desarrolla el Estado y que implica que las comunidades
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étnicas deben ser consultadas sobre cualquier accion que los afecten y éstas a través de un
proceso participativo puedan manifestar su posicion respecto de las acciones que los puedan
afectar y finalmente llegar a un acuerdo.

Sin embargo, es importante mencionar que la consulta previa no siempre se debe
relacionar de manera implicita con el consentimiento libre, previo e informado, en tanto que éste
altimo se trata de un procedimiento que se realiza de manera excepcional siempre y cuando se
presenten ciertas circunstancias en la implementacion de una medida legislativa o administrativa,
de manera que el consentimiento libre, previo e informado Unicamente se adelanta siempre y
cuando se cumplan ciertos criterios que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
decantado.

El consentimiento libre, previo e informado, tiene tres criterios objetivos de afectacion
intensa para su realizacién, el traslado, reubicacibn o desplazamiento de comunidades;
almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en territorios étnicos; las medidas que
representen un alto impacto social, cultural y ambiental que ponga en peligro la existencia de la
comunidad. (Corte Constitucional, Sentencia SU121-22).

Respeto por la autonomia cultural y territorial

La consulta previa mas alla de ser un derecho de las comunidades étnicas y que propende
por la participacion de éstos en las decisiones que los afecte, implica perse un procedimiento
gue depende de la autodeterminacion de las comunidades, situaciébn que permite que cada
procedimiento consultivo se realice de acuerdo a las caracteristicas espirituales,
consuetudinarias del territorio, respetando la cultura y autonomia de la comunidad, donde la
relacion de comunicacién entre las partes permita que se garantice el debido proceso bajo el
principio de buena fe.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencia del afio 2007 en el caso
Saramaka versus Surinam, indic6 que los procedimientos de consulta previa deben ser
culturalmente apropiados y segun las costumbres y tradiciones de las comunidades

Asi las cosas, los partes intervinientes en el desarrollo del proceso consultivo, deben
ajustarse al cumplimiento de las reglas y costumbres ancestrales que tenga cada comunidad,
garantizando que de manera autbnoma la comunidad étnica sea la que determine quien o
quienes seran los representantes de la comunidad en el procedimiento, asi como determinar en
qué lugar del territorio se pueden reunir 0 no para dicho proceso, por tal razon, el desarrollo de

la consulta previa debe garantizar el respeto por todas las tradiciones y cultura de la comunidad.
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(i) Desarrollo sostenible en las comunidades indigenas
Concepto de desarrollo sostenible desde una visién intercultural.

Los territorios habitados y determinados desde el punto de vista de la cosmovision de las
comunidades étnicas, son espacios que ademas de tener una importancia espiritual y cultural,
gozan de gran riqueza natural, biodiversa y con enormes nichos de minerales metalicos como el
oro, plata entre otros, asi como recursos renovables como el agua mineral, madera, recursos no
renovables como el gas, petréleo y carbdn entre otros.

Por tal razon, aquellos proyectos que tienen como propésito la exploracion, explotacion
de hidrocarburos, construccién de carreteras o puentes, generan un impacto ostensible sobre el
medio ambiente, es por ello que la consulta previa debe garantizar un criterio de sostenibilidad
del espacio de la comunidad, con el propdsito de no solamente garantizar la subsistencia de la
generaciones venideras de la comunidad, sino también al tratarse de zonas de importancia
ambiental estratégica, la subsistencia de la humanidad.

Respecto al desarrollo sostenible en el marco de los procesos de consulta previa
Rodriguez, G. (2014) menciona que:

Asi las cosas, la exploracién y explotacion de los recursos naturales en los territorios

indigenas hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos: la necesidad de

planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales en los territorios para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion y, por otro,
la de asegurar la proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econémica de los
indigenas que los ocupan, es decir, de los elementos basicos que constituyen su cohesién

como grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su mantenimiento. (p. 151)

Conforme a lo anterior, la consulta previa debe propender por garantizar el desarrollo
sostenible de la comunidad reconociendo la diversidad de las creencias, practicas ancestrales y
su cosmovisién, entendida ésta dltima como la conexién espiritual de la comunidad con el
territorio y la naturaleza, desde un enfoque diferencial para cada comunidad, en tanto que cada
comunidad tiene culturas distintas y diferentes formas de comunicacién y relaciéon con la
naturaleza.

Indicadores de sostenibilidad en contextos indigenas en algunas comunidades de la
region amazénica (territorio, salud, educacién, economia propia).

La llegada e intromision del ser humano occidental a las comunidades indigenas, genera
drésticos cambios en la sostenibilidad ambiental, cultural, espiritual, social y econdmica, incluso
afectando la subsistencia de éstos, dado que en el desarrollo de procesos consultivos en algunos

casos se modifica o altera la manera en que la comunidad obtiene el sustento, por ejemplo la
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caza o pesca, actividad que no solamente sirve como alimento sino en algunos casos también
es la base de la economia que utilizan las comunidades.

Por tal razon, esa intromision del hombre que no esta obligada a soportar la comunidad
indigena, tiene efectos adversos a la forma tradicional y consuetudinaria de la vida diaria de los
indigenas, es por ello que, si bien el procedimiento de consulta previa en su etapa final busca
llegar a un acuerdo entre las comunidades y los ejecutores, donde las comunidades pueden
concertar aspectos econémicos de inversibn 0 mejoramiento en vias, maquinaria, proyectos
productivos, bienes muebles y demas, es palmario que existe un cambio en la forma tradicional
en gque las comunidades habitan normalmente, situacién que conlleva a que las comunidades
indigenas conozcan y en algunos casos empiecen a adoptar la forma en que el hombre occidental
realiza las actividades cotidianas de vida.

El Instituto Amazonico de Investigaciones Cientificas, SINCHI, en el Informe final de
ejecucion Técnico y Financiero de Monitoreo de Indicadores de Bienestar Humano Indigena
(IBHI). (2023, elaboro 14 lineas de accion para monitorear los Indicadores de Bienestar Humano
Indigena de comunidades ubicadas en los departamentos de Caqueta, Putumayo y Amazonas
gue hacen parte de la region amazénica de Colombia.

En la linea de accion numero 11 denominada monitoreo de indicadores de bienestar
humano indigena, realizé un encuentro con 54 Autoridades Tradicionales y Consejos Directivos,
donde con informacién generada con el apoyo técnico y econémico del Instituto SINCHI, muestra
los cambios observados en el periodo 2016 a 2022 de la siguiente manera.

En general, la presencia de las Autoridades Tradicionales permanece estable, mostrando

gue las practicas tradicionales tuvieron algunas recuperaciones frente con un leve

crecimiento de la poblacion, con un poblamiento cada vez mas diverso y comunidades
cada vez mas multiétnicas. La practica del idioma propio continGa siendo critica, toda vez
que la mayor parte de la poblacién que se comunica en el idioma espafiol y en menor
proporcion los que son bilingtes (idioma propio y espafiol), frente a la ausencia de
estrategias y acciones para el fortalecimiento de los idiomas originarios. Cada vez mas la
poblacion en las comunidades cuenta con mas grados de educacion del sector publico.
En general, la autonomia alimentaria presenta una situacion estable en las
comunidades. Se observa mayor uso cultural de las plantas, con una tendencia a la
disminucion de las practicas tradicionales de transformacién y conservacion de las
especies alimenticias, manteniéndose en un buen nivel las reservas de semillas

tradicionales que aseguran la produccién de autosuficiencia alimentaria.
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Las probleméticas sociales en las comunidades contindian siendo internas en una
situacion de estabilidad, pero con un limitado rol de las Autoridades Tradicionales para
atenuarlas. Se observan que las comunidades contindan con grandes limitaciones en el
acceso a los servicios publicos esenciales. En las comunidades es notable el papel de la
medicina tradicional en la prevencién, curacion y atencion de los partos, se muestra que
es un servicio estable frente al limitado e inexistente servicio que pudiera prestar el sector
publico de la salud. Son comunidades que no presentan casos significativos de
desnutricion en la poblacion. Sin embargo, se considera que son comunidades
vulnerables y con una situacién de riesgo social, que implica prender las alarmas para
evitar episodios de desnutricion. En general, en el periodo observado, en las
comunidades los eventos deportivos de caracter oficial fueron casi inexistentes, se
continua con la practica de las disciplinas occidentales y un desuso de las practicas
deportivas tradicionales.

Las AATIs® que se localizan en el Eje del rio Putumayo adelantan la
implementacion del Decreto 632 de 2018. La informacion de los IBHI levantada desde los
resguardos indigenas, se proyecta como estratégica y oportuna en la actualizacion y
retroalimentacion de los planes de vida, en la estructuracién de programas y proyectos,
lo cual permitird la institucionalizacion de las ETl y la autonomia politica administrativa en
los territorios de los pueblos indigenas en los departamentos de Amazonas, Vaupés y
Guainia, figura 3. (SINCHI, 2023)

De acuerdo a los indicadores revelados por el Instituto SINCHI, se logra evidenciar que
las comunidades indigenas han sufrido cambios que afectan la sostenibilidad especialmente en
el sector educativo y social del territorio, dado que la llegada del Estado a la Colombia profunda
para garantizar el derecho a la educacién, ha logrado una cobertura importante para cerrar
brechas de desigualdad en el sector educativo en comunidades indigenas, sin embargo, la
inclusion de comunidades indigenas en la educacién implica perse un cambio de la percepcion
de vida desde un punto de vista holistico, a tal punto que como lo indica el estudio en mencion,
el uso de la lengua nativa ha empezado a migrar al espafiol del mundo occidental.

Por otra parte, es preocupante el déficit que tienen las comunidades indigenas en temas
como servicios publicos especialmente el acceso a unidades sanitarias y luz, en razén a que, Si
bien, carecen de otros como gas y agua potable, utilizan otros métodos que suplen dichas

necesidades como la coccidn con lefia y el agua de nacimientos naturales.

3 Asociaciones De Autoridades Tradicionales Indigenas Del Amazonas
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En ese mismo sentido, se evidencia que es nula la atencion especializada en salud, en
razon a que, si bien las comunidades tienen métodos ancestrales de medicina natural, la cual,
también le ha aportado importantes logros a la medicina cientifica, lo cierto es que estas
comunidades carecen de centro de salud publico de atencién médica profesional para eventos
en los cuales mas alld de la medicina natural, se requiera la intervencion de la medicina

convencional.

Figura 3. Lineas Base y monitoreo de los IBHI sobre los modos de vida pueblos indigenas.

Ejes rios Amazonas y Putumayo (2022 — 2023).
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Nota. SINCHI. 2023. Modulo Monitoreo de Indicadores de Bienestar Humano Indigena (IBHI) del

departamento del Amazonas. https://ierna.sinchi.org.co/informe/11-monitoreo-de-indicadores-de-

bienestar-humano-indigena-ibhi-del-departamento-del-amazonas-2023/#

La linea de accion namero 10 del informe mencionado, logra determinar un importante
impacto a la sostenibilidad del territorio de las comunidades indigenas en cuanto a la

comunicacion terrestre de la siguiente manera:
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Las vias de acceso terrestre son uno de los factores predeterminantes de los cambios de
las coberturas en los territorios amazoénicos. En este periodo de monitoreo con MoSCAL*
de los acuerdos, se detectd que, en el area de las 25 asociaciones, se ha presentado un
aumento de la longitud de las vias del 110.1% (4.995 km), pasando de 4.537 km en julio
de 2017 a 9.532 km en julio de 2023. (SINCHI, 2023)

Figura 4. Longitud de vias (km) en Asociaciones bajo de acuerdo de conservacion.
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Nota. SINCHI. 2023. Médulo de seguimiento al cumplimiento de los acuerdos locales de

conservacion del bosque. https://siatac.co/MoSCAL/.

Lo anterior, no solamente significa que las comunidades buscan comunicarse de una
manera mas rapida con el hombre occidental, sino que en términos de sostenibilidad ambiental,
es una afectacién enorme a la fauna y flora de la naturaleza, en tanto que la construccion de vias

implica la tala indiscriminada de &rboles, desvio de cauces, como también la migracion de

4 Médulo de Seguimiento al Cumplimiento de los Acuerdos Locales de Conservacion del Bosque.
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especies animales nativas, situacidbn que genera un impacto negativo en la sostenibilidad no
solamente de la comunidad sino de la regiébn amazonica que limita con Brasil.

Impacto y medidas de compensacion de los proyectos; una amenaza a la existencia de las
comunidades.

El impacto del proyecto, obra, actividad o medida que afectara a la comunidad, tal vez es
uno de los temas mas importantes en el desarrollo de la consulta previa, el cual se adelanta en
la etapa de preconsulta, manifestandole a la comunidad los posibles impactos culturales,
sociales, econdmicos, espirituales y demas, asi como el respectivo plan de compensacion para
mitigar dichos impactos.

Sin embargo, los impactos que pueda llegar a decantar el ejecutor sobre la comunidad,
son generalmente los menos gravosos y pueden llegar a ser inciertos, bajo la consideraciéon que
en la ejecucién del proyecto se pueden presentar situaciones gue generan impactos mayores a
la comunidad, como por ejemplo derrumbes a causa de la explotacibn minera; inundaciones,
desbordamientos y cambios de cauce en proyectos hidroeléctricos entre otros. Por tal razén, los
impactos en la etapa de preconsulta no logran ser del todo ciertos méxime cuando el desarrollo
del proyecto perdura en el tiempo.

Es por ello que una vez se realice el acuerdo de consulta previa, las partes deben acordar
un mecanismo para que periddicamente se actualice la identificacion de impactos, asi como las
respectivas medidas de manejo. (Corte Constitucional, Sentencia T-129-11).

Conforme lo establece el Ministerio del interior (2023), en el proyecto, obra, actividad o
medida que tenga algun impacto ambiental, debe contar con la respectiva licencia ambiental
expedida por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, licencia que debe tramitar
el ejecutor una vez la Autoridad Nacional de Consulta Previa, certifique la procedencia de la
consulta.

Expedida la licencia, se identifican los impactos y se formulan los planes de manejo y
medidas con el propdsito de prevenir, mitigar y compensar dichos impactos y sus efectos, asi
como el respectivo plan de seguimiento y control a éstos.

El Decreto 2041 de 2014, por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993
sobre licencias ambientales, establece y define el tipo de medidas que mitigan el impacto.

e Medidas de compensacion: Son las acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las
comunidades, las regiones, localidades y al entorno natural por los impactos o efectos
negativos generados por un proyecto, obra o actividad, que no puedan ser evitados,

corregidos o mitigados.
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e Medidas de correccion: Son las acciones dirigidas a recuperar, restaurar o reparar las
condiciones del medio ambiente afectado por el proyecto, obra o actividad,

¢ Medidas de mitigacién: Son las acciones dirigidas a minimizar los impactos y efectos
negativos de un proyecto, obra o actividad sobre el medio ambiente.

e Medidas de prevencidon: Son las acciones encaminadas a evitar los impactos y efectos
negativos que pueda generar un proyecto, obra o actividad sobre el medio
ambiente. (Art.1)

En el desarrollo de la consulta previa siempre existirdn impactos y la necesidad de realizar
estudios de impacto ambiental conforme al articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT, donde los
Estados deben garantizar cuando haya lugar a que, de manera conjunta con las comunidades
étnicas, se evalle la incidencia social, espiritual, cultural y medio ambiental que el desarrollo de
las actividades pueda afectar a las comunidades. Rodriguez, G. (2017).

Las medidas que como contraprestacion o mitigacion de impactos acuerden entre el
ejecutor y la comunidad pueden llegar a generar escenarios que afectan la existencia de la
comunidad en el territorio, tal y como se logra evidenciar en el caso de la represa de Urra, citado
también por Rodriguez, G, como uno de los mas graves conflictos en temas ambientales en la
historia del pais, en el desarrollo de la consulta previa con la comunidad Embera Katio, caso
abordado por la Corte Constitucional en sentencia T-652-98, la cual, ordend que se indemnizara
a la comunidad por los graves impactos causados.

En el desarrollo del proyecto de la represa de Urrd, la fuerza de la corriente del agua, hizo
gue despareciera en gran parte el habitad de peces del rio Sind en la zona donde habita la
comunidad indigena, razén por la cual, empezé a escasear el alimento y pan coger de la
comunidad y también la economia de la misma, ya que los peces ademas de servir como
alimentos era fuente de ingresos por la comercializacién del mismo.

El desarrollo del proyecto, generd un impacto a tal punto que transformé la biodiversidad
y el paisaje de la zona, situaciones que generaron conflictos de gobernabilidad y convivencia
entre la comunidad, y finalmente, producto de la indemnizacién ordenada por la sentencia
mencionada anteriormente, el dinero catapulto en el abandono paulatino de la comunidad del
territorio, en tanto que el dinero conllevé a que algunos migraran a pueblos y ciudades cercanas,
cambiando la cotidianidad de sus costumbres en territorio por una vida citadina casi que
desconocida, hecho que produjo algunos casos de alcoholismo, drogadiccion y prostitucion.

Es por ello, que un plan de manejo impactos ambientales, el seguimiento y control del

mismo y el respecto plan de mitigacion o compensacién, son fundamentales para garantizar no
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solo en realidad el derecho a la consulta previa, sino la base de la cohesiéon social de la
comunidad étnica.

(iii) Perspectiva del control fiscal

Funciones y competencias de la Contraloria General de la Republica en contextos étnicos.

La Contraloria General de la Republica es el érgano que realiza vigilancia y control para
el manejo de los recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia y gestion econémica de las
entidades o particulares que manejen recursos publicos en el orden nacional o territorial, la
Constitucién Politica de Colombia, establece que:

El control fiscal es una funcién publica que ejercerd la Contraloria General de la

Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o

entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y

respecto de todo tipo de recursos publicos. (art. 267).

El ordenamiento juridico no establece de manera taxativa que el ente de control fiscal
tenga funcibn o competencia especifica en contextos étnicos, sin embargo, por disposicion
constitucional, tiene competencia de vigilancia y control a los recursos publicos en cumplimiento
del principio de valoracién de costos ambientales.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al recurso

publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacion por parte de los

organos de control fiscal, y el control financiero, de gestion y de resultados, fundado en
la eficiencia, la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumplimiento del

principio de valoracién de costos ambientales. (Parr. 4 art. 267).

De acuerdo a ello, si bien la Contraloria como ente fiscalizador del Estado no tiene
competencia para realizar vigilancia y control en contextos étnicos, dicho ejercicio se puede ver
materializado en la vigilancia y control de los recursos publicos que las entidades destinan al
componente ambiental y el desarrollo sostenible, el cual, de golpe puede verse inmersa una
comunidad étnica, tal y como ocurrié en la orden que impartié la Corte Constitucional en la
sentencia T-733/17, en la cual, ordend a los entes de control incluida la Contraloria General de
la Republica realizar seguimiento al fallo que ordené amparar el derecho y realizar una consulta
previa a las comunidades Bocas de Uré, Centro América, Guacari-La Odisea, Pueblo Flecha,
Puente Uré, Puerto Colombia, Torno Rojo y el Consejo Comunitario de Comunidades Negras de
San José de Uré todas ubicadas en el departamento de Cérdoba, con ocasion a las actividades
extractivas que estaba realizando la empresa Cerro Matoso S.A., en territorios de dichas

comunidades.
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De acuerdo a la Contraloria General de la Republica, en respuesta a peticion incoada
para determinar la participacion de dicho ente en el desarrollo de consultas previas, mencion6
gue la realizacion o no de un proceso de consulta previa en un determinado proyecto obra o
actividad, no implica su obligatoria inclusion como un Objeto de Vigilancia y Control Fiscal-OVC
en el Plan Nacional de Vigilancia y Control Fiscal de la Contraloria General de la Republica en la
respectiva vigencia, siendo la autoridad ambiental quien, en los términos de la Resolucién 1084
de 2018 para la realizacion de estudios ambientales, sefala las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en las que se hace requisito indispensable efectuar la valoracién econémica ambiental.
Control fiscal como mecanismo de garantia de derechos colectivos.

La vigilancia y control fiscal tiene como propdsito asegurar y velar por la buena gestién
econdmica, eficaz y eficiente de los recursos publicos que ejecutan las entidades en
cumplimiento de los fines del Estado, en aras de proteger el patrimonio publico, el cual, pertenece
a todos los administrados o ciudadanos, en consecuencia dicha proteccién al erario constituye
una garantia a un derecho colectivo, a través de los procesos auditores que instala el ente de
control a las entidades vigiladas, las cuales son todas las entidades publicas del orden nacional,
territorial y los particulares que manejen fondos o bienes publicos en todos los niveles
administrativos, donde por medio del proceso auditor se evalla el componente presupuestal.

De otra parte, uno de los principios del control fiscal es el desarrollo sostenible que
propende por garantizar la existencia futura de la comunidad, por ende, puede también
enmarcarse el desarrollo sostenible como un derecho colectivo, dado que una posible afectacion
al mismo pondra en peligro un determinado grupo de personas o comunidad.

El Decreto 403 de 2020, define el desarrollo sostenible como uno de los principios de
control fiscal de la siguiente manera.

En virtud de este principio, la gestiébn econdmica financiera y social del Estado debe

propender por la preservacion de los recursos naturales y su oferta para el beneficio de

las generaciones futuras, la explotaciéon racional, prudente y apropiada de los recursos,

Su uso equitativo por todas las comunidades del area de influencia y la integracién de las

consideraciones ambientales en la planificacion del desarrollo y de la intervencién estatal.

Las autoridades estatales exigiran y los érganos de control fiscal comprobaran
qgue en todo proyecto en el cual se impacten los recursos naturales, la relacién costo-
beneficio econdmica y social agregue valor publico o que se dispongan los recursos

necesarios para satisfacer el mantenimiento de la oferta sostenible. (Lit. g. Art. 3)

Caldero6n (2020, como se cité en Escudero, 2023) indica que:
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El articulo 267 Superior sustenta la aplicacion del control fiscal ambiental cuando
consagro la valoracion de costos ambientales como principio fundante de la vigilancia a
la gestion fiscal y, recientemente, con el Acto Legislativo No. 04 de 2019, al adicionar el
desarrollo sostenible como orientador de la labor misional del méximo 6rgano de control
fiscal, a nivel nacional, asi como de las entidades de control en el &mbito territorial, segin
su competencia. lgualmente, con el numeral 7 del articulo 268, quedé establecida la
necesidad de evaluar el estado de los recursos naturales y del ambiente para proteger el
patrimonio natural del Estado Colombiano de una inadecuada gestion fiscal.

Es asi que el control fiscal mas alla de tener una funcién y competencia primigenia por
salvaguardar los recursos publicos, también por disposicion legal del decreto 403 de 2020, se
introdujeron competencias para que en el desarrollo de la evaluacion fiscal, se realice un control
fiscal ambiental que se materialice en la proteccion a los recursos nhaturales en garantia al
principio de desarrollo sostenible, siendo éste con el de valoracion de costos ambientales, los
pilares de control fiscal ambiental.

En ese orden, el control fiscal ambiental tiene como fin velar por que los recursos publicos
gue se inviertan en el componente ambiental, en etapas de conservacién, proteccion, uso y
explotacion de recursos, se realicen conforme a los intereses de los fines esenciales del Estado,
lo que conlleva a garantizar los derechos colectivos de la comunidad.

Evaluacién del uso de recursos publicos en proyectos con consulta previa.

Como bien se ha mencionado, la Contraloria General de la Republica, puede
eventualmente hacer control de la inversidn de recursos en la consulta previa, con el propésito
de garantizar la proteccién, conservacion del medio ambiente y desarrollo sostenible del entorno.

Cabrera (2014, como se cit6 en Escudero, 2023), estableci6é de qué manera interviene la
Contraloria General de la Republica en ejercicio del control fiscal ambiental.

Acorde con sus funciones, la CGR tiene como ejercicio no solamente la correccion y
sanciéon de los dafios causados sino también la prevencion de los mismos. En
consecuencia, las herramientas que le son entregadas por la Constitucion y la ley deben
ser aplicadas para prevenir los efectos nocivos que puedan producir en el medio
ambiente, contando para ello con la funcion de advertencia, que busca informar a los
sujetos bajo su control de la posibilidad de produccién de un dafio durante la ejecucién
del proyecto, contribuyendo asi a que éste no llegue a concretarse.

En este contexto la Contraloria General de la Republica en su escrito de respuesta a la
pregunta formulada, indica que la funcién de ésta radica en verificar, a través del procedimiento

de control fiscal la aplicacion de los principios de desarrollo sostenible y de valoracion de costos
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ambientales en la vigilancia y control fiscal que ejerce la CGR la aplicacion de los Principios de
Desarrollo Sostenible y de Valoracion de Costos Ambientales en la gestion fiscal de los sujetos
de control. En este sentido, cobran especial importancia los planes de manejo ambiental. Dado
que es en este instrumento en el que se plasman las medidas de compensacion, mitigacion y
correccion atinentes a atacar los impactos identificados por el uso de los recursos naturales, y
gue deben poseer quienes cuentan con una licencia ambiental o los titulares de proyectos, obras
0 actividades cobijados por un régimen de transiciébn, donde la Contraloria General de la
Republica puede desplegar su accion de control fiscal desde las auditorias u otras actuaciones
de control fiscal.

En comunicacién recibida por parte de la Contraloria General de la Republica, indica que
de la vigencia 2022 a 2025, Unicamente ha realizado dos auditorias de cumplimiento en proyectos
gue tienen gue ver con consulta previa, los cuales fueron por orden de la Corte Constitucional en
sentencias T-733/17 y T-614/19, en lo corrido del afio 2023 — 2025, no se han realizado auditorias
a proyectos que versen sobre consulta previa.

La Contraloria General de la Republica indico en el informe de auditoria de cumplimiento
gue como resultado del proceso auditor adelantado, sobre el cumplimiento de las érdenes
impartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia T-733 de 2017 de diciembre del 2020 a
junio de 2022 por parte del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, resulta conforme, en
todos los aspectos significativos, con los criterios aplicados y de acuerdo con el derecho a la
salud de las personas, afectadas por el proceso de explotacion y transformacion del ferroniquel
en el departamento de Cérdoba, la empresa Cerro Matoso, llevando a cabo procesos de control,
prevencion y compensacion en pro de la salud de las comunidades que se encuentran en el area
de influencia del proyecto, asi las cosas, mejora la atencion de las comunidades afectadas en la
Fundacion PANZENU, la cual brinda una atencién permanente a las comunidades afectadas, por
medio de servicios gratuitos y brigadas de salud. Cumpliendo con la orden de la sentencia. Por
otra parte, se encontraron falencias en el desarrollo del control ambiental que realiza la
Corporacion Autbnoma Regional de los Valles del Sint y San Jorge -CVS, con respecto al reporte
de informacién de calidad de aire y meteoroldgica al Subsistema de Informacién sobre Calidad
del Aire, razén por la cual, el ente de control establecié dicho hallazgo como administrativo en el
informe definitivo de auditoria, con el fin que la entidad formulara un plan de mejoramiento, con
cual implemente acciones que le permitan mejorar las deficiencias encontradas.

En consecuencia, podria indicarse que el control fiscal ambiental como garantia de
derechos colectivos y evaluacién de recursos, puede realizarlo la Contraloria General de la

Republica en el marco de la consulta previa en el desarrollo de un proyecto, obra o actividad, en
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dos situaciones, i-) En el marco de un proceso auditor que se instaure a la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, con el fin de evaluar la valoracion de costos ambientales, ii-) por orden
de autoridad judicial como la Corte Constitucional, con el propésito de realizar seguimiento a los
acuerdos de la consulta previa, tal y como ocurrié en el caso de la sentencia T-733/17 y T-
614/19.

(iv) Andlisis de derecho comparado con Brasil

Marco juridico de la consulta previa en Brasil: Constitucion Federal de 1988, FUNAI, y
ratificacion del Convenio 169 de la OIT.

Brasil es una republica federativa, considerado como el pais mas fuerte econémicamente
y el mas grande en extension de Latinoamérica, poseedor de una zona ambientalmente
importante para el mundo como lo es la Amazonia, que, si bien comparte con Colombia, el area
mas grande del inmenso pulmén verde se encuentra en el pais brasilefio.

La Fundacion Nacional de los Pueblos Indigenas indic6 que:

Un estudio realizado por el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE) con el

apoyo de la Fundacion Nacional de los Pueblos Indigenas (FUNAI). La encuesta indica

gue la poblacion indigena del pais alcanz6 los 1.693.535 habitantes, lo que representa el

0,83 % de la poblacién total. Segun el IBGE, poco méas de la mitad (51,2 %) de la

poblacién indigena se concentra en la Amazonia Legal. (2023).

En Brasil, existe un aproximado de 305 pueblos indigenas y cerca de 4.000 comunidades
tribales quilombolas.

El Convenio 169 de la OIT, fue aprobado mediante Decreto Legislativo 143 de 20 de junio
de 2002, sin embargo, éste fue promulgado sino dos afios después a través del Decreto 5.051
del 19 de abril de 2004, el cual, fue derogado por el Decreto 10.088 del 05 de noviembre de 2019,
éste Ultimo acto de 2019, consolidoé todos los actos normativos emitidos por el Poder Ejecutivo
Federal sobre convenios y recomendaciones de la OIT que han sido ratificados por Brasil.
Marco constitucional y normativo de la consulta previa en Brasil.

El marco normativo o regulatorio de la consulta previa en Brasil, es escaso y su
reglamentacién nula, sin embargo, la Constitucion Federal de Brasil de 1988, reconoce los
derechos de los pueblos indigenas indicando que “se reconoce la organizacion social,
costumbres, lenguas, credos y tradiciones de los indios, asi como sus derechos originales a las
tierras que tradicionalmente ocupan.” (art. 231).

Respecto a la proteccion de su territorio frente al desarrollo de proyectos, actividades o

actuaciones que puedan intervenir o afectar la comunidad, el mismo articulo en mencién indicé.
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La utilizacion de los recursos hidricos, incluido su potencial energético, asi como la
prospeccion y explotacién minera de las riquezas minerales en las tierras indigenas, soélo
podran hacerse con la autorizacién del Congreso Nacional, previa audiencia de las
comunidades interesadas, resultados de la mineria, como provisto por ley. (parr. 3°).

En ese mismo hilo, la norma ibidem, menciona que como poder exclusivo del Congreso
Nacional “autorizar la explotacion y uso de recursos de agua, la prospeccién y mineria de
riguezas minerales en tierras indigenas” (num. XVI. Art. 49).

Lo anterior, deja entrever que el sentido del constituyente brasilefio de 1988 es que,
cuando existiera actuacion ambiental alguna sobre territorios indigenas, el legislativo era el
llamado a autorizar dicha intervencion, estableciendo perse la norma casi que el procedimiento
de consulta previa propiamente dicho, al indicar que previo al desarrollo de las actividades las
comunidades intervinientes se deben reunir para determinar la intervencién y resultados.

Llama la atencién que la Constitucién de Brasil, denomina a los indigenas como indios,
término que, si bien es significado de un aborigen, puede llegar a convertirse en un significado
despectivo de las comunidades.

De acuerdo a la Constitucion Federal de Brasil, la Union es integrada por los territorios
federales, convirtiéndose la Union en la autoridad que determina y autoriza la prospeccién o
explotacion de recursos naturales sobre territorios indigenas, tal y como lo establece el articulo
176 de dicha carta.

No existe norma especifica del nivel federal o estadual que reglamente la consulta previa
en Brasil (OIT, 2021.), via jurisprudencia el Tribunal Supremo Federal, ha establecido que los
convenios y tratados internacionales son de obligatorio cumplimiento y aplicacion, situacién que
en efecto el legislativo realizdé con la aprobacién del Decreto Legislativo 143 de 20 de junio de
2002 y que posteriormente fue derogado por el Decreto 10.088 del 05 de noviembre de 2019, sin
embargo parece ser que dichos actos constituyen un saludo a la bandera frente a la esencia real
gue trata el Convenio 169 de la OIT.

La consulta previa ha sido inserta en el ordenamiento juridico brasilero Gnicamente frente
a proyectos, obras, actividades o medidas que tengan como requisito previo la aprobacion de
una licencia ambiental, y que la ejecucion se realice dentro del territorio de la comunidad
indigena, siempre y cuando se cumplan tres requisitos, proceso que serd guiado por parte de
una entidad del Estado, de esa manera se encuentra dentro del marco del Sistema Nacional del

Medio Ambiente y licenciamiento ambiental.
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Figura 5. Partes que intervienen e integran la consulta previa en materia ambiental.

Sistema Nacional de
Medio Ambiente y del
Licenciamiento

Ambiental.

Comunidades Invitados.
-Indigenas. -FUNAI Yy la - Consejo Nacional del
-Quilombolas <« Fundacién Cultural Medio Ambiente.
(afrodescendientes) Palmares CONAMA

- La autoridad ambiental en
Brasil, IBAMA.

Nota: Elaboracion propia.

Tal y como lo indica la (OIT, 2021.), de conformidad con la Resolucion 237 de 1997 del
Consejo Nacional de Medio Ambiente, el proceso de licenciamiento ambiental contiene tres
etapas, i-) otorgamiento de la licencia previa; ii-) licencia de instalacion; iii-) licencia de operacion.

Al respecto es importante precisar que la participacion de las comunidades en procesos
gue deban tener como requisito la licencia ambiental, debe ocurrir antes de la primera etapa, lo
gue significa que antes del otorgamiento de la licencia previa el ejecutor debe haber hecho
participe a la comunidad.

El procedimiento de consulta previa en temas de licenciamiento ambiental, segun la (OIT,
2021.), consiste en la participacion de la comunidad de acuerdo a un plan de consulta que es
acordado entre la autoridad ambiental y el FUNAI, con las comunidades que se involucren, de
manera que la consulta previa se realiza conforme a los protocolos autbnomos de las mismas
comunidades, las cuales, a falta de reglamentacion del orden federal o estadual, han realizado

este tipo de protocolos que reglamentan las etapas de la consulta previa.
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La participacion de la comunidad involucrada, tiene como proposito instaurar un dialogo
gue permita negociar entre el proponente y las comunidades afectadas, para que una vez lleguen
a un acuerdo, el ejecutor proceda a solicitar la licencia previa.

Como quiera que el Estado no tiene parametrizado el procedimiento de consulta previa,
las comunidades indigenas y quilombolas, han optado por realizar protocolos o reglamentos de
consulta previa, con el fin que en el desarrollo de actividades que tengan como requisito la
licencia ambiental, la comunidad pueda participar afectivamente en la toma decisiones sobre
situaciones que puede llegar a afectar las condiciones culturales, sociales, econémicas y
espirituales de la comunidad.

De acuerdo a la (OIT, 2021.), en Brasil cerca de 32 comunidades entre indigenas y
guilombolas, han adoptado protocolos autbnomos para reglamentar las etapas de la consulta
previa, los cuales se empezaron a desarrollar entre el afio 2014 y 2020.

FUNAI - Fundacion nacional de pueblos indigenas.

Es una entidad del Estado Federal, la cual, tiene una participacion fundamental en el
desarrollo de la consulta previa entre las comunidades y el proponente, dado que la FUNAI, tiene
la facultad directa de participar en la consulta previa en representacion de la comunidad conforme
a la Ley Complementaria N°140/2011.

“En 1967, se cred la Fundacion Nacional del Indio (FUNAI): entidad coordinadora y

ejecutora de la politica oficial en materia de pueblos indigenas, cuya mision esencial es

proteger y promover los derechos de dichos pueblos en el Brasil. Es responsable de la
proteccion y promocion de los derechos sociales de los pueblos indigenas, proteger su
medio ambiente, garantizar el derecho inalienable sobre las tierras que ocupan, garantizar
la participacion de los pueblos indigenas en las instancias del Estado que dicten politicas
gue les conciernen, monitorear servicios de educacién diferenciada, entre otras acciones.

Desde el afio 2019, se trasladdé la FUNAI y el Conselho Nacional dos Povos e

Comunidades Tradicionais (CNPCT) del Ministerio de Justicia al Ministerio de la Familia,

Mujer y Derechos Humanos.” (OIT, 2021).

Teniendo en cuenta que Brasil no tiene una regulacion especifica de la consulta previa,
FUNAI, como entidad encargada de coordinar la politica indigena del pais, ha participado de
manera significativa en la construccion de los 32 protocolos autbnomos de las comunidades
indigenas, permitiendo que se garantice el sentir primigenio del Convenio 169 de la OIT, que no

es otro que respetar la vida, territorio, derechos y la libre determinacion de los pueblos indigenas.
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La FUNAI, también es la entidad encarga de tener un registro actualizado de
comunidades indigenas y quilombolas, como también identificacion delimitacién y demarcacion
de las tierras de las comunidades.

En ese orden FUNAI, es una entidad que tiene como propdsito proteger y promover los
derechos de las comunidades indigenas de Brasil en los términos del Convenio 169 de la OIT.
Casos emblematicos de proyectos que exigen consulta previa en la regibn Amazoénicay
Paré de Brasil

En Brasil no se encuentra documentado el primer procedimiento de consulta previa que
haya sido adelantado por parte de Estado Federal o Estadual, basicamente en razén a que dicho
procedimiento no se encuentra reglamentado en un acto que contenga efectos juridicos, sin
embargo, tal y como se indicd anteriormente la consulta previa en Brasil se desarrolla de acuerdo
a los protocolos autbnomos que las comunidades han implementado con base en el Convenio
169 de la OIT.

El poder judicial de Brasil, ha sido critico del Estado Federal al permitir el desarrollo de
proceso extractivos y de afectacion a las comunidades indigenas sin que exista un procedimiento
estatal que regule la consulta previa.

El Ministerio Publico Federal (2025), dio a conocer que el Tribunal Regional Federal de la
region 1, determin6 que en el marco del proyecto belo sun en xingu, el cual se desarrolla en la
selva amazédnica de la regién pard y amazonia brasilera, debia desarrollarse el proceso de
consulta previa, el cual, no se adelantd por parte de los ejecutores conforme lo establece el
Sistema Nacional de Medio Ambiente y Licenciamiento Ambiental para ese tipo de proyectos.

El proyecto es desarrollado por una multinacional canadiense, que tiene como propoésito
la extraccion a gran escala de oro, a través de la construccion de una mina a campo abierto.

Segun el Ministerio Publico Federal (2025), en la zona de la regién Amazoénica y Para de
Brasil donde se adelanta el proyecto existen dos territorios de los pueblos Juruna Yudja y Arara.

El fallo judicial suspendio la licencia de instalacién del proyecto mencionado, ordenando
la realizacion de la consulta previa con las comunidades que habitan la region.

El proyecto de extraccidon minera, ha venido siendo estudiado por el Ministerio Publico
Federal desde el afio 2017, cuando ya habia condicionado la validez de la licencia de instalaciéon
y la necesidad de realizar consulta previa a la comunidad con el acompafamiento de FUNAI e
IBAMA.

Los impactos ambientales y el desarrollo sostenible de las comunidades indigenas, fue
estudiado por AIDA (2020), quien determind que la empresa canadiense no contemplaba

medidas suficientes para evitar que la mina de oro contaminara aguas subterrdneas y
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superficiales, por la utilizacion de cianuro y procesos que generarian fluidos &acidos
contaminantes, situaciones que ponia en peligro la salud y existencia de las comunidades
indigenas, como también afectaciones al ecosistema de la selva amazonica.

Conforme a lo anterior, ordend la suspension de actividades del proyecto extractivo
minero, con el proposito de garantizar los derechos de las comunidades como también la
implementacién de medidas que protejan el medio ambiente.

Comparacion con el modelo colombiano: enfoques institucionales, control fiscal, y
participacion indigena.
Enfoques institucionales.

De acuerdo a lo mencionado a lo largo del escrito, se logra establecer que el Estado
colombiano posee una estructura institucional mucho mas amplia y sélida frente a la
institucionalidad de Brasil, bajo la consideracién que Colombia a través de la Autoridad Nacional
de Consulta Previa, encuentra una consolidacion institucional que permite operar el aparato
Estatal en funcion de los derechos de las comunidades étnicas, el cual, tiene por objeto velar
porque las normas que regulan el procedimiento de consulta previa, se cumplan en aras de
garantizar los derechos fundamentales de las comunidades étnicas a la luz del Convenio 169 de
la OIT. Acciones que Colombia inicié con la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 y
posteriormente con el marco normativo y jurisprudencial que se decanté de manera pretérita en
el escrito.

Por su parte, Brasil cuenta con el sistema de medio ambiente y licenciamiento ambiental
gue lo comprenden dos entidades, FUNAI e IBAMA, las cuales tienen funciones diferentes, la
primera como se menciond en lineas anteriores en estructurar la politica oficial en materia de
pueblos indigenas, cuya mision esencial es proteger y promover los derechos de dichos pueblos
en el Brasil; la segunda encargada de acompanfar el proceso de licenciamiento ambiental de los
proyectos.

Como quiera que la consulta previa en el ordenamiento Brasilero fue establecida
normativamente Gnicamente frente a proyectos, obras, actividades o medidas que requiera como
requisito previa licencia ambiental, EI FUNAI, tiene como propésito realizar acompafiamiento al
proceso de consulta previa, el cual, como se menciond, no se encuentra regulado en Brasil, tan
solo la Constitucion Federal de 1988, hace referencia al reconocimiento de los pueblos indigenas
y los determina como indios, posteriormente en el afio 2002 se adopta el Convenio 169 de la
OIT, sin embargo, la norma expedida por Brasil en materia de consulta previa resulta ser un
saludo a la bandera, dado que si bien se han realizado procesos de consulta previa en materia

ambiental, el procedimiento que se adelanta es el que las mismas comunidades adoptan a través
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de los protocolos autbnomos, situacién que genera incertidumbre frente a la garantia de los
derechos de las comunidades indigenas.

Por lo anterior, Colombia refleja un marco normativo, jurisprudencial e institucional con
enfoque garantista de los derechos de las comunidades que bascula alrededor del Convenio 169
de la OIT, contrario sensu Brasil, donde la institucionalidad no tiene un enfoque definido por el
Estado frente a la consulta previa, situacion que incluso ha sido observada por el mismo poder
judicial, en tanto que Unicamente se encuentra escrita en el papel sin regulacién alguna, lo que
hace que se convierta en letra muerta a la hora de garantizar de manera efectiva el derecho a la
consulta previa de las comunidades, tan asi que a la fecha no ha existido el primer procedimiento
de consulta previa en Brasil.

Control fiscal

El Estado Colombiano y el Estado Federal de Brasil, tienen entidades encargadas de
realizar la vigilancia y control fiscal, en Colombia, el principal érgano de control fiscal es la
Contraloria General de la Republica y Contralorias territoriales; Brasil cuenta con tres entidades
gue se encargan de realizar el respectivo control fiscal, el Tribunal de Cuentas de la Unién,
Ministerio Publico Federal y la Controlaria General de la Union, cada una con funciones
diferentes respecto a la competencia para auditar de manera externa e interna al Estado, tal y
como ocurre en Colombia, dado que la Contraloria General de la Republica, es el ente de control
encargado de realizar la vigilancia y control de los recursos provenientes del orden nacional a las
entidades publicas de todo orden, por su parte, las contralorias territoriales realizan la vigilancia
y control de los recursos provenientes del orden territorial a las entidades publicas de la
jurisdiccién territorial donde se encuentre.

En materia de consulta previa, de acuerdo a las partes intervinientes en ésta, la
Contraloria General de la Republica puede hacer parte de las entidades invitadas para hacerse
participe en el desarrollo de la consulta previa, y lo hace especificamente por dos razones, i-)
garantizar el desarrollo sostenible como uno de los principios rectores del control fiscal, ii-) velar
porque los recursos y compromisos que se destinen al componente ambiental y valoracion de
costos ambientales se cumplan conforme al acta de acuerdo, pero no siempre, ocurre cuando el
ente de control en el marco de un proceso auditor a la autoridad ambiental, realiza un proceso
auditor de cumplimiento o cuando por orden judicial de la Corte Constitucional, asi lo determina
para vigilar el cumplimiento del acuerdo de consulta previa, es decir, la participacion del ente de
control no es determinada y definida en medio del proceso de consulta previa, sino que es

posterior y selectivo.
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En Brasil, si bien las entidades de control fiscal por disposicion legal no tienen ninguna
intervencion en la consulta previa, las veces de control y vigilancia al cumplimiento de los
acuerdos en materia ambiental a los que se lleguen entre los protocolos autbnomos de las
comunidades y los proponentes, es realizada por el FUNAI e IBAMA, encargadas de realizar
acompafiamiento al cumplimiento de dichos acuerdos, sin embargo a diferencia del ente de
control de Colombia quien tiene la facultad de declarar responsabilidad y sancionar fiscalmente
por dafio patrimonial o conductas contrarias a buen ejercicio del control fiscal, las cuales pueden
aplicar como invitados en la consulta previa, las entidades de Brasil no tienen dicha facultad,
puesto que su funcién se circunscribe es al acompafiamiento para el cumplimiento, es decir como
un mediador que esta a favor de las comunidades.

Participacion indigena.

La consulta previa en el Estado colombiano al estar reglamentada en el ordenamiento
juridico, tiende a que la participacion de la comunidad tenga efectos tendientes a garantizar el
derecho a las comunidades, tan asi que una de las etapas del procedimiento es la preconsulta,
en la cual, la participacion de la comunidad es fundamental para el desarrollo de las siguientes
etapas, razon por la cual, la participacion se erige a partir de la buena fe, representatividad,
interculturalidad y oportunidad como principios rectores de la participacion real y efectiva de las
comunidades étnicas, haciendo que la opinion tenga influencia en la toma de decisiones y
adoptando el procedimiento consultivo a un enfoque intercultural, a efectos que el procedimiento
se adapte a las diferencias culturales y sociales del ejecutor y la comunidad, garantizado de esta
manera la participacién de la comunidad en los proyectos, obras, actividades y medidas que los
afecten, el cual se constituye en requisito sine quanon para que se desarrolle la consulta previa.

La participacién indigena en Brasil en lo que se considera consulta previa, no la realiza
de manera directa la comunidad con el proponente o ejecutor sino que el FUNAI e IBAMA son
los que llegan a acuerdos con la comunidad en virtud del protocolo autbnomo que tenga definido
la comunidad para que posteriormente el ejecutor cumpla, segun la OIT “En este proceso de
participacién, se produce un didlogo y negociacion que conduce al establecimiento en la «licencia
previa» (u otra licencia si es el caso) de condiciones especificas que debe cumplir el proponente
respecto a las comunidades indigenas o quilombolas involucradas.” (2021), es decir que las
entidades en mencién pueden incluso reemplazar a las comunidades en la participacion de la
consulta previa, situacién que no garantiza la participacion real y efectiva de la comunidad en las
potenciales decisiones que los afecten, sino que es un tercero, quien intermedia y acuerda por

ellos.
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CONCLUSIONES.

La consulta previa en Colombia ha tenido un desarrollo de la teoria del Convenio 169 de
la OIT a la practica, en razén al desarrollo jurisprudencia de la Corte Constitucional, en tanto que
si bien la Constitucion Politica de 1991 reconoce el respeto y autodeterminacion de los pueblos
indigenas y la Ley 21 de 1991, integro al derecho interno el Convenio 169 de la OIT, lo cierto es
gue a partir de las ordenes impartidas por el Juez constitucional en el marco de vulneracion a
derechos de comunidades étnicas en el desarrollo de proyectos en sus territorios, se dio la
verdadera materializacién de la garantia al derecho a la consulta previa de las comunidades
étnicas.

Sentencias de unificacion de fallos de accion de tutela de la Corte Constitucional como la
Sentencia SU-039 de 1997, Sentencia SU-383 de 2003 y Sentencia SU-123 de 2018, dieron
paso para que el Estado expidiera la Directiva Presidencial 10 de 2013, Directiva Presidencial 08
de 2020 y el Decreto 2353 de 2019, normas que reglamentaron el procedimiento de la consulta
previa, establecimiento, principios rectores, caracteristicas, competencias y etapas,
estableciéndose como herramientas de coordinacion interinstitucional que garantizan del
derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas en Colombia.

En ese orden, podemos advertir que toda la reglamentacién del proceso de consulta
previa ha sido por la lucha constante de las comunidades étnicas en procura del respeto y
garantia de sus derechos, con el propoésito de mantener la cultura, costumbres, cosmovision de
las comunidades con el territorio y el tejido de la cohesién social, por ende, sin la intervencién de
las comunidades ante el Juez constitucional a través de la accién de la accion de tutela,
seguramente no se hubiera conseguido el avance que tiene el Estado en materia de consulta
previa.

Sin embargo, la consulta previa también ha traido consecuencias e impactos negativos a
las comunidades, de ahi que no todo proceso consultivo es exitoso, bajo la consideracién que si
bien existe una valoracion de impactos y medidas para mitigarlos, lo cierto es que en ocasiones
los impactos son impredecibles y desbordan la capacidad de contencién, incluso desde el punto
vista social y econémico, en razén a que los acuerdos de la consulta previa pueden tener
aspectos de remuneracion o inversion para mejorar las condiciones de vida de la comunidad, en
el campo de la remuneracion con emolumentos, ha conllevado a la pérdida de identidad de los
integrantes de la comunidad, quienes optan por explorar una vida citadina con el dinero
compensado Yy alejarse de la vida consuetudinaria y ancestral a la que pertenece; el impacto de
una proyecto extractivo en una comunidad étnica hace que territorio al que pertenecen tenga

cambios en su entorno natural, de ahi que también afecte la economia y supervivencia de las
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comunidades, situacion que también conlleva a que la comunidad reinvente otras fuentes de
ingresos econdmicos para la subsistencia, que en ocasiones no son los mejores, ya que como
bien lo dejo plasmado la Corte Constitucional en Sentencia T-652-98, el impacto del proyecto
adelantado fue tanto, que integrantes de la comunidad optaron por dedicarse a actividades al
margen de la Ley y prostitucion.

Pese a lo anterior, la consulta previa se erige en Colombia como la herramienta por la
cual se garantiza el derecho a la participacién real y efectiva de comunidades étnicas afectadas
por el impacto del desarrollo de un proyecto, obra, actividad o medida en sus territorios.

Resolviendo la pregunta en cuestién, la consulta previa en Colombia determina como una
de las partes intervinientes en su procedimiento a los entes de control, sin embargo, éstos se
circunscriben especificamente al Ministerio Publico entendido como la Procuraduria General de
la Nacién, Defensoria del Pueblo y Personerias, asi lo determina el Ministerio del Interior (2023),
dejando de un lado a la Contraloria General de la Republica, la cual que deberia hacer parte, con
el propésito de verificar que el acuerdo de la consulta previa, se cumpla en los términos del
principio de desarrollo sostenible del control fiscal.

La Contraloria General de la Republica, hace control fiscal en materia de consulta previa
de manera excepcional, cuando el Juez constitucional ordena el seguimiento a una sentencia de
tutela, o en el marco del proceso auditor a una entidad del Estado que haya ejecutado recursos
publicos en el marco de la consulta previa, sin embargo, dicho control y vigilancia es excepcional
e insuficiente en términos de desarrollo sostenible, en razén a que el seguimiento al componente
ambiental y desarrollo sostenible que se realiza es posterior a que haya ocurrido la afectacion
ambiental, es decir, no es preventivo, pese a tener dicha facultad de hacerlo; segun la misma
Contraloria General de la Republica, desde el afio 2022, Unicamente han realizado
intervenciones en materia de consulta previa en dos ocasiones, precisamente porque la Corte
Constitucional ordend hacer seguimiento a la tutela T-733 de 2017, T-614/19.y en desarrollo de
una auditoria de cumplimiento a la Autoridad de Licencias Ambientales.

En este punto es de capital importancia precisar que pese a que el desarrollo sostenible
es uno de los principios del control fiscal tal y como lo prevé en Decreto 403 de 2020, y que las
Contralorias por disposicion constitucional tienen como funcion realizar el seguimiento a los
recursos publicos en cumplimiento del principio de valoracibn de costos ambientales,
constituyéndose como un mecanismo articulador de derechos colectivos, lo que se evidencia es
gue el ente de control no garantiza dichos principios en el marco de la consulta previa,
sencillamente porque no es parte interviniente como si lo es la procuraduria y defensoria del

pueblo, por tal razén, el seguimiento y control fiscal al desarrollo sostenible y valoracion de costos
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ambientales, Unicamente lo realiza el ente de control en desarrollo del proceso auditor a sus
sujetos de control.

Ahora, puede que claramente las comunidades étnicas y el proceso de consulta previa
no constituyan un sujeto o punto de control y vigilancia de las Contralorias, no obstante, no
pueden las contralorias dejar a un lado la intervencion en la consulta previa, dado que el impacto
negativo que puede llegar a generar un proyecto, no se supedita Unicamente a la comunidad
étnica, en razén a que, si no se realiza un adecuado control y vigilancia a los recursos que se
inviertan en el componente ambiental, puede redundar en afectaciones al desarrollo sostenible
de poblacién aledaia que no necesariamente sea comunidad étnica.

Los recursos que se ejecutan en la consulta previa, no solamente son de fuentes de
financiacién privada, también lo son de recursos provenientes del orden nacional o territorial, en
razon a que el Estado en casos como el desarrollo de proyectos de energias renovables en
territorios de comunidades étnicas, realiza consulta previa a través del contratista ejecutor del
proyecto, el cual, al manejar recursos publicos se convierte en gestor fiscal para que el ente de
control tenga la competencia para realizar la vigilancia y control, el cual, sera preventivo y
concomitante en los términos del Acto legislativo 04 de 2019, es decir de competencia exclusiva
de la Contraloria General de la Republica, sin embargo, ello no ocurre, comprometiendo el
desarrollo sostenible no solo de las comunidades étnicas sino de poblacién aledafia.

Es por ello que el Estado o por iniciativa propia de la Contraloria General de la Republica,
deberia reglamentar la participacion del ente de control fiscal en sede de la consulta previa,
maxime cuando el Acto legislativo 04 de 2019, le otorgd la facultad de realizar control fiscal
preventivo y concomitante.

En ordenamiento juridico de Brasil en materia de consulta previa es escaso y su
reglamentacioén nula, puesto que no existe norma especifica del nivel federal o estadual que
reglamente la consulta previa en Brasil, de hecho, no existe la primera consulta precia
documentada, sin embargo, la Constitucion Federal de Brasil de 1988, reconoce los derechos de
los pueblos indigenas, de acuerdo a la Constitucion Federal de Brasil, la Unién es integrada por
los territorios federales, convirtiéndose la Unién en la autoridad que determina y autoriza la
prospeccion o explotacion de recursos naturales sobre territorios indigenas, tal y como lo
establece el articulo 176 de dicha carta.

La Unica regulacion existente es frente a proyectos, obras, actividades o medidas que
tengan como requisito previo la aprobacion de una licencia ambiental, y que la ejecucion se
realice dentro del territorio de la comunidad indigena, siempre y cuando se cumplan tres

requisitos, proceso que sera guiado por parte del FUNAI entidad del Estado, sin embargo, a la
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fecha en el desarrollo de proyectos medio ambientales, no se realiza la consulta previa
propiamente dicha donde el Estado garantice los preceptos del Convenio 169 de la OIT, dado
gue el FUNAI tiene atribuciones para representar a la comunidad en la consulta previa, situacién
que conllevé a que las mismas comunidades realizaran protocolos autbnomos para se
garantizara el derecho a la consulta previa, en consecuencia, el proceso de consulta previa en
Brasil, lo realiza el ejecutor o proponente con el FUNAI y posteriormente, la entidad acuerda
directamente con la comunidad, con las formas que cada comunidad tenga, sin control de
cumplimiento por parte del Estado.

Por lo anterior, Colombia refleja un marco normativo, jurisprudencial e institucional con
enfoque garantista de los derechos de las comunidades que bascula alrededor del Convenio 169
de la OIT, contrario sensu Brasil, donde la institucionalidad no tiene un enfoque definido por el
Estado frente a la consulta previa, situacion que incluso ha sido observada por el mismo poder
judicial, en tanto que Unicamente se encuentra escrita en el papel sin regulacion alguna.

Brasil es un pais con una extensién muy superior a Colombia, Colombia posee 115
pueblos indigenas nativos, de los cuales las etnias Wayuu, Zenu, Nasa y Pastos son los mas
numerosos; concentrando el 58,1% de la poblaciéon indigena del pais, es decir que la
participacién de los indigenas en el total de poblacion nacional es de 4,4%. Por su parte en Brasil
la poblacion indigena del pais para el afio 2023 alcanz6 los 1.693.535 habitantes, lo que
representa el 0,83 % de la poblacion total, de ésta poco mas de la mitad (51,2 %) de la poblacion
indigena se concentra en la Amazonia, asi en Brasil, existe un aproximado de 305 pueblos
indigenas y cerca de 4.000 comunidades tribales quilombolas.

De acuerdo a las cifras en mencién, Brasil aun cuando posee un mayor nimero de
pueblos indigenas y una extension selvatica significativa en comparacioén a Colombia, Brasil se
encuentra rezagada en materia de proteccion a los derechos de la consulta previa a las
comunidades indigenas, tan asi que como bien lo mencioné la OIT (2021) no hay evidencia de
reglamentaciéon del proceso de consulta previa, por ende su materializacion no esta garantizada
a la luz del ordenamiento juridico de Brasil, por su parte, son las mismas comunidades quienes
poseen sus propios procedimientos de consulta previa a través de los protocolos autbnomos,
razén por la cual, denota la desproteccion de las comunidades indigenas, la Amazonia, el medio

ambiente y el desarrollo sostenible en materia de consulta previa por parte del Estado Brasilero.
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