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LA CONSULTA PREVIA, ES UN RIESGO POLITICO — SOCIAL, QUE NO ESTA
OBLIGADO ASUMIR EL CONCESIONARIO.!

ANNE CAROLINA YARA VASQUEZ?
Resumen

En la actualidad es claro que el gobierno nacional esta adoptando medidas
tendientes a generar proyectos en caminados al desarrollo y la competividad del
pais, fortaleciendo sectores poco desarrollados con escoso de la infraestructura vial,
razon por la cual estado acude a los particulares para que por medio de los contratos
de concesion estos asuman previo a los términos establecidos la realizacion de
proyectos que genreraran al pais desarrollo, beneficio y crecimiento para muchos
otros sectores, y que de forma inmediata generara mayor demanda de empleos, se
creara un aumento en el producto interno bruto, el pais sera mas competitivo,
llamara inversion extranjera, se podra equilibrar desigualdades en los ingresos,
entre muchas otras ventajas y beneficios que se esperan se ocasionen como
consecuencia la construccién y mejoramiento de la infraestructura vial, pero esta
vision futurista por parte del Estado se ha visto seriamente afectada por un tema
gue en muchas ocaciones no se ha valorado con mayor detenimiento, como es el
caso de la consulta previa, proceso que se debe realizar cuando el desarrollo del
proyecto genere una posible afectacion en zonas con presencia de comunidades

Indigenas, Afrocolombianas o Rom o Gitanas

1 Articulo de investigacion producto de la investigacion denominada “LA CONSULTA PREVIA, ES UN
RIESGO POLITICO — SOCIAL, QUE NO ESTA OBLIGADO ASUMIR EL CONCESIONARIO”, que se
presenta como requisito para obtener el titulo deEspecialista en Derecho Administrativo.

2 Abogada de la Universidad Libre. Candidata a Especialista en Derecho Administrativo de la
Universidad Militar Nueva Granada. Correo electrénico: carolinayaravasquez@gmaill.com
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THE CONCESSIONAIRE IS OBLIGATED TO TAKE THE POLITICAL RISK
- DERIVATIVE SOCIEL PRIOR CONSULTATION PROCESS WAS ESTIMATED
AT THE WRONG PRECONTRACTUAL STEP.

Abstrac

Today it is clear that the national government is taking steps to generate
projects in the development and competitiveness of the country, in areas with
underdeveloped is the area of road infrastructure, the reason why state goes to
individuals for using concession contracts before they assume the terms
implementing projects that generate the country development, profit and growth for
many other sectors, will increased the demand for jobs, It will generate an increase
in gross domestic product, the country will be more competitive, it will call foreign
investment, It may balance income inequalities,among many other advantages and
benefits expected to be incurred as a result the construction and improvement of
road infrastructure, but this futuristic vision from the state is seriously affected by an
issue that many options has not been assessed in more detail, as in the case of prior
consultation, process to be performed when the project has a presence in areas

affected Indigenous communities, afrocolombian or Rom.
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INTRODUCCION

El Estado como garante de la prestacion de los servicios y como obligado a
satisfacer las necesidades colectivas, debe acudir a los particulares para que sean
ellos quien presten algunos servicios que el Estado no se encuentra en la capacidad
de realizar, asi en virtud de la disposicidén constitucional que permite la prestacion
de servicios por particulares®, se ha visto en la necesidad de acudir al modelo de
contrato de concesion para ejecutar proyectos de infraestructura necesarios para el

desarrollo, progreso y competitividad de nuestro pais.

La infraestrutura vial, es un sector que se encuentra pocodesarrollado en el pais, el
Estado en los periodos 2010-2014, sacO a licitacion proyectos con algunas
caracteristicas de los contratos de concesion conocidos como de 4G, entre ellos se
destaca la conocida Ruta del Sol, modelo en el cual se le deja al concesionario la
asunciéon de la mayoria de los riesgos, comercial, construccion, tributario, predial,
ambiental, financiero, hasta el riesgo en la invasion del derecho de via
(considerando que este es una obligacion legal de las entidades territoriales)
qguedandole al Estado Unicamente la asuncion de riesgos como el riesgo regulatorio
vr.gr. Decision de autoridad judicial que impida el recaudo de los peajes y el cambio

de la ubicacién de las estaciones por parte de la ANI.

3 Art. 365 C.P. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrén ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacién, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de
interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cAmara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
actividad licita.



La buena ejecucién de estos contratos depende casi en un 100% de los estudios y
estructuraciéon del mismo realizados en la etapa precontractual, como es de
conocimiento un contrato de concesion es un contrato de adhesion, dentro el cual
el particular atendiendo al principio de confianza legitima presenta una propuesta
econdémica y asume todos los riesgos, razon por la cual una falla en la realizacién
de los estudios y estructuracion afecta seriamente el equilibrio econémico del
contrato, entendido como uno de los pilares fundamentales en la contratacion
estatal, basado en el derecho de igualdad, seguridad juridica y legalidad, bases de
nuestro Estado Social de derecho, no puede ser quebrantado por el Gobierno en
busqueda del mejoramiento y capacidad de la infraestructura vial del pais, pues se
estaria poniendo al contratista en una situacion de desventaja dentro la relacion

contractual.

Es por esto que el presente articulo tiene por objetivo analizar si el riesgo politico —
social que se genera con el proceso de Consulta Previa, tomando como base el
contrato de concesioén del sector 3 del proyecto vial Ruta del Sol, a fin de examinar,
cuales deberian ser sus limites y quien seria el llamado atenderlo y de esta manera
determinar hasta qué punto es viable juridicamente que el particular asuma este
riesgo en el contrato de concesion, cuando es bien conocido que los riesgos deben

ser asumidos por aquella parte que mejor los pueda soportar.

1. DEFINICION Y ALCANCE DE UN CONTRATO DE CONCESION

Antes de entrar hablar del tema se debe dejar bien claro cual es la definion y el
alcance del contrato de concesiéon de infraestructura vial, ya que este tiene unas
caracteristicas especiales que los hacen diferentes de cualquier otro tipo de
contrato, en especial por su modalidad de pago y asignacion de riesgos, se dice por
los estudiosos del tema que mas que ejecutar la construccion de una via, es un

contrato financiero, sobre el cual se estructura las obligaciones de las partes, es por



ello que deben estar claramente identificados a fin que las variables no se vean

modificadas durante su desarrollo
Los contratos de concesion de obra publica son auténomos, es decir,
distintos de los contratos de obra publica tradicionales y se caracterizan por
"otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o usopublico, asi como todas aquellas actividades necesarias para
la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra oservicio por cuenta y
riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracidbn que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes

acuerden.(Ruflan, 2002, p.44).

2. CONTRATO DE CONCESION 007 DE 2010, SECTOR 3 PROYECTO VIAL
RUTA DEL SOL.

En el presente acapite se presentan los argumentos con fundamento en los cuales
se concluye que: (i) el proceso de Consulta Previa debe ser efectuado por el Estado
previamente a la adopcién de una medida administrativa cuya ejecucion pueda
afectar directamente a una comunidad étnica, (ii) la necesidad de adelantar un
proceso de Consulta Previa y los inconvenientes que se presenten en su desarrollo,
constituyen un Riesgo Social o Politico que debe ser asumido exclusivamente por
el Estado, y (iii) el proceso de Consulta Previa no forma parte del Riesgo Ambiental
ni de la Gestidén Social que asumio el particular con ocasién de la celebracién del
Contrato de concesion.



El dia 4 de agosto de 2010 la sociedad YUMA CONCESIONARIA S.A vy el
INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES hoy AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA suscribieron el Contrato de Concesion No. 007 de 2010.

El objeto del CONTRATO consiste en el otorgamiento de una concesion para que
YUMA elabore los disefios, financie el Proyecto, obtenga las Licencias Ambientales
y deméas permisos, adquiera los Predios, rehabilite, construya, mejore, opere y
mantenga el Sector 3 del Proyecto Vial Ruta del Sol.

Hay que precisar que durante la Licitacion Publica No. SEA-LP-001-2010 el INCO
hoy ANI puso a disposicion de los proponentes el Informe Final de INCOPLAN, en
el cual se sefaldé expresamente que el riesgo de que la ejecucion del Proyecto
afectara a alguna comunidad étnica, era “(...) practicamente nulo”, como quiera que
en el area de influencia directa e indirecta del mismo no habia presencia de dichas
comunidades.

Con base en la informacion de INCOPLAN de que da cuenta el hecho anterior, y el
Pliego, tanto para el INCO hoy ANI como para los proponentes de la mencionada
Licitacion era claro que durante la ejecucion del CONTRATO no habria lugar al
adelantamiento de tramites de Consulta Previa a comunidades étnicas, pues, se
subraya, segun el Informe Final de INCOPLAN, el cual forma parte de los Estudio
Previos y del Pliego de la Licitacion No. SEA-LP-001-2010, no habria presencia de
dichas comunidades en el area de influencia directa e indirecta del Proyecto.

No obstante lo anterior, luego de la presentacion de la propuesta por parte de YUMA
y la celebracion del CONTRATO, el Ministerio del Interior y de Justicia, mediante
comunicacion OFI11-19671-GCP-0201 del 16 de mayo del 2011, certificd la
presencia de tres (13) comunidades en el area de influencia del Proyecto, entre
indigenas y afro-descendientes, y orden6é a YUMA solicitar ante la Direccién de
Consulta Previa el inicio formal del proceso de Consulta Previa a dichas

comunidades.



2.1 El marco juridico de la Consulta Previa es claro en establecer que su
realizacion constituye un deber exclusivo a cargo del Estado

Sea lo primero sefalar que las Consultas Previas, se han caracterizado por la
ausencia de una verdadera regulacion nacional; hasta la fecha no existe un estatuto
marco legislativo que se ocupe del tema, de suerte que los tramites de Consulta
Previa han venido realizandose en medio de una gran inseguridad juridica y sin que
se haya podido siquiera presentar el proyecto de ley de consultas previas, que a su
vez, también requiere de Consulta Previa, cabe resaltar que los avances sobre el
teme de consulta previa son netamente jurispudenciales.

El marco legal aplicable a la consulta previa radica principalmente en
lineamientos jurisprudenciales esbozados por la Corte Constitucional, que si
bien en principio no resultan cuestionables pues constituyen un desarrollo de
los derechos fundamentales que les asisten a las comunidades al amparo de
la Constitucion Politica,(Lloreda,2015,blog).

El marco juridico de la Consulta Previa que debe realizarse a las comunidades
étnicas esta previsto principalmente en el Convenio 169 de la OIT, incorporado a
nuestra constitucion y normatividad interna por la Ley 21 de 1991, y en los articulos

404, 329°% y 330° de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, el Decreto

4 Constitucion Politica, “Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y
control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion democratica. 3.
Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar parte de ellos libremente
y difundir sus ideas y programas. 4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que
establecen la Constitucion y la ley. 5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas. 6. Interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion y de la ley. 7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos,
salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse. Las autoridades garantizaran la adecuada y
efectiva participacién de la mujer en los niveles decisorios de la Administracion Publica”.

5 Constitucion Politica, “Articulo 329. La conformacion de las entidades territoriales indigenas se hara con
sujecion a lo dispuesto en la Ley Organica de Ordenamiento Territorial, y su delimitacion se hara por el Gobierno
Nacional, con participacion de los representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la
Comisién de Ordenamiento Territorial. Los resguardos son de propiedad colectiva y no enajenable.

6 Constitucion Politica, “Articulo 330.(...) PARAGRAFO. 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 explotaciéon, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las respectivas comunidades”.



1320 de 1998 (reglamenta la Consulta Previa con comunidades étnicas para la
explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio), la Directiva
Presidencial 01 de 2010 (sobre la garantia del derecho fundamental a la Consulta
Previa de los grupos étnicos nacionales), la Directiva 10 del 7 de noviembre de 2013
que contiene la “Guia para la realizacion de la Consulta Previa”, el Decreto 2613 del
20 de noviembre de 2013 “Por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacion
Interinstitucional para la consulta previa” y la jurisprudencia de la Corte

Constitucional sobre el tramite de Consulta Previa.

En desarrollo del anterior marco normativo, se tiene que el Convenio 169 de la OIT
versa sobre los pueblos indigenas y tribales en paises independientes y fue
incorporado a la estructura constitucional y legislativa de la Republica de Colombia

mediante la Ley 21 de 1991. Los articulos 6 y 7 del mencionado Convenio obligan

a gue los Estados al aplicar lo previsto en el Convenio deben: (i) consultar a los
pueblos interesados cada vez que se prevea la aplicacion de medidas
legislativas o administrativas que PUEDAN afectarles directamente, (ii) realizar
la consulta de buena fe y con la finalidad de lograr acuerdos sobre las medidas
propuestas, y (iii) velar porque, cuando sea necesario, se hagan estudios para
evaluar la incidencia social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades a realizar puedan tener sobre esos pueblos.

De los articulos 6 y 7 del Convenio 169se tiene que: (i) es obligacion del Estado

adelantar el proceso de Consulta Previa, (ii) que dicho tramite debe realizarse por

el Estado de manera previa a la adopcidon de medidas leqgislativas o administrativas

que puedan llegar a afectar directamente a comunidades étnicas, y (iii) que dicho
tramite no tiene por objeto el tema de las licencias ambientales de un proyecto de

infraestructura, sino que esta referido, en general, a la adopcion de medidas

legislativas o administrativas que puedan afectar a dichas comunidades.

En relacion con lo anterior, en particular, la obligacion que tienen los Estados de

adelantar los procesos de Consulta Previa con antelacion a la adopcion de medidas

legislativas 0 administrativas que puedan afectar directamente a una comunidad

étnica, es pertinente sefalar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,en




un caso que se referia a la responsabilidad internacional del Estado del Ecuador por
la violacion de los derechos a la Consulta Previa, a la propiedad comunal indigena
y a la identidad cultural del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, mediante
sentencia del 27 de junio de 20127, estableci6é que:

(i) El Estado debe garantizar el derecho de Consulta Previa en todas las

fases de un proyecto, es decir, desde su concepcion y planeacién hasta

su desatrrollo.
(i) El didlogo con las comunidades étnicas y los acuerdos deben

efectuarse desde la elaboracion (concepcién y planeacion) de la medida

legislativa y administrativa que se pretende adoptar.
(iif) Los Estados deben consultar a las comunidades étnicas no so6lo cuando
surja la necesidad de la aprobacion de la comunidad, sino desde el plan

de desarrollo o inversién, esto es, desde la concepcion o planeacion de

la medida administrativa vy leqislativa.

(iv) Elincumplimiento de la realizacion de la Consulta Previa en los términos

expuestos, puede generar responsabilidad internacional del Estado.

Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido contundente en

sefalar que la planeacién y ejecucion del proceso de Consulta Previa es un deber
a cargo exclusivamente del Estado y ha puesto de presente que dicho deber no

puede eludirse delegandolo en los interesados en desarrollar proyectos en sitios en

donde estan asentadas comunidades étnicas.

Siguiendo la linea interpretativa de la referida Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la Corte Constitucional colombiana ha sefialado, de forma categérica,

que el adelantamiento del proceso de Consulta Previa constituye una competencia

exclusiva_del Estado y que las Autoridades Estatales que deban realizar ese

7 El caso se refiere a la responsabilidad internacional por la violacién de los derechos a la consulta, a la
propiedad comunal indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la Convencion
Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku.



proceso deben tener suficiente poder de representacion y decision, en razén de los
intereses superiores involucrados en la Consulta Previa.

Asi mismo, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido que la Consulta

Previa debe realizarse por el Estado necesariamente con anterioridad a la adopcion

de la medida administrativa gue pueda llegar a afectar directamente a una

comunidad étnica. Es decir, debe agotarse por el Estado antes de la formulacién del

proyecto. En efecto, en Sentencia C-882 de 2011, la referida corporacion sostuvo lo
siguiente:

En tercer lugar, la consulta debe realizarse

indefectiblemente antes de que se comience el proyecto

de explotacion (incluso desde la formulacién del proyecto

y antes del inicio de las actividades de prospeccidon) o se

tome la decisibn normativa que concierne a las

comunidades directamente. la corte preciso en la sentencia

su-039 de 19978 que actuaciones posteriores alaadopcién

de la decision no pueden subsanar el vicio que se genera

por la ausencia de consulta previa.® en el mismo sentido se

manifesto la corte en la sentencia ¢c-702 de 201019, en la que
afirmo que la omision de la consulta antes de dar inicio al
tramite legislativo es un vicio insubsanable que da lugar a

la declaracion de inconstitucionalidad de cualquier

8sentencia SU-039 de 1997M.P. Antonio Barrera Carbonell.

9 La Corte Constitucional manifesté lo siguiente: “(...) Para la Corte resulta claro que en la reunion de enero 10
y 11 de 1995, no se estructurd o configuro la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia ambiental.
Dicha consulta debe ser previa a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su
otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacion. Tampoco pueden
considerarse o asimilarse a LA CONSULTA exigida en estos casos, las numerosas reuniones que segun el
apoderado de la sociedad Occidental de Colombia Inc. se han realizado con diferentes miembros de la
comunidad U'wa, pues aquélla indudablemente COMPETE HACERLA EXCLUSIVAMENTE A LAS
AUTORIDADES DEL ESTADO, QUE TENGAN SUFICIENTE PODER DE REPRESENTACION Y DE
DECISION, por los intereses superiores envueltos en aquélla, los de la comunidad indigena vy los del
pais relativos a la necesidad de explotar o no los recursos naturales, sequn lo demande la politica
ambiental relativa al desarrollo sostenible”. (Negrilla, subraya y mayuscula fuera de texto)

10 M.P. Jorge Ignacio PreteltChaljub.




medida legislativa”. (negrilla, subraya y mayuscula fuera de

texto).

2.2 ACCIONES QUE REQUIEREN LA GARANTIA DEL DERECHO A LA
CONSULTA PREVIA

La consulta procede antes de la ejecucion o puesta en marcha de cualquier proyecto
que pueda afectar a los grupos étnicos nacionales, o los derechos de los que son
titularesde acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o los instrumentos internacionales
sobre la prevencion de la discriminacion.

En este sentido se relacionan las siguientes acciones gue deben

consultarse con los mencionados Grupos:cuando Se pretenda

desarrollar, incrementar o transformar la malla vial en territorios

étnicos.”. (Negrilla, subraya fuera de texto)

En consonancia con lo anterior y con el objeto de ajustar la normativa interna al
Convenio 169 de la OIT, el Presidente de la Republica expidié el Decreto 2613 del
20 de nov. de 2013 “Por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacion
Interinstitucional para la consulta previa”.

En el mencionado Decreto, de forma clara, expresa y contundente, se establece

que la certificacion de presencia de comunidades étnicas debe ser solicitada

por parte de la entidad estatal contratante y no por el interesado en ejecutar el

proyecto (art. 5).

Adicionalmente, en el Decreto se dispone que en los proyectos de infraestructura,

la entidad contratante debe solicitar la aludida certificacion cuando se publigue en




el SECOP la contratacion de los estudios o estructuracion del proyecto o cuando el

proyecto haya sido declarado de utilidad publica o de interés social (art. 5). Lo

anterior significa que en la etapa precontractual le corresponde a la entidad

contratante solicitar la sefalada certificacion.

De hecho, con independencia del Decreto 2613 de 2013, es claro que el Estado
Colombiano desde la incorporacién del Convenio 169 de la OIT al derecho interno,
através de la Ley 21 de 1991, tiene la obligacion de llevar a cabo Consultas Previas
ANTES del inicio_de proyectos administrativos que pudiesen tener efectos

directos en las comunidades étnicas.

2.3 MECANISMOS PARA LA APLICACION DE LA LEY 21 DE 1991.

Hasta tanto se determine la competencia de los entes territoriales respecto a la

garantia del derecho a la Consulta Previa, serd el ministerio _del interior y de

justicia el Unico organismo competente para coordinar la realizaciéon de los

procesos de consulta previa, conforme a lo establecido en su resolucion

no.3598 de diciembre de 2008". (Negrilla y subraya fuera de texto)

En consonancia con lo anterior, el Decreto 2893 de agosto 11 de 2011 “Por el cual
se modifican los objetivos, la estructura organica y funciones del Ministerio del
Interior y se integra el Sector Administrativo del Interior”, fija el marco de
competencia de la Direcciébn de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Al
respecto, prevé que dicha direccién tiene a su cargo las siguientes funciones: (i)

dirigir los procesos de Consulta Previa, (ii) establecer las directrices, metodologias

y protocolos para efectos de desarrollar los procesos de Consulta Previa, (iii) realizar
visitas de verificacion, (iv) expedir certificaciones sobre la presencia de grupos
étnicos, y (v) elaborar estrategias para el manejo de crisis sociales en el entorno de

las comunidades,



En armonia con lo anterior, el ya citado Decreto 2613 de 2013 establecio que a la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior le corresponde: (i) realizar
las convocatorias, (i) dirigir las reuniones de Consulta Previa, (iii) dirigir las
reuniones de Consulta Previa, (iv) garantizar la participacion de todos los sujetos
involucrados, y (v) buscar, en lo posible, la suscripciébn de acuerdos entre los
participantes del proceso de Consulta Previa.

3. En el ordenamiento juridico colombiano no existe una ley que
establezca el procedimiento, etapas, términos y condiciones para

realizar el proceso de Consulta Previa

El Convenio 169 de la OIT no prevé un procedimiento para llevar a cabo el tramite
de Consulta Previa, de suerte que ha dejado en manos de cada Estado miembro la
regulacion del mismo. Lo anterior significa que le corresponde al Estado “ofrecer

seguridad juridica y expedir un cuerpo normativo gue defina la esencia de la

consulta, su procedimiento, sus destinatarios v los efectos
vinculantes”(Hurtado, 2013,p16.).

En ese sentido, en Colombia, a nivel constitucional se mencioné en el paragrafo del

art. 330 de la Constitucion Politica, que en las decisiones sobre explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas debe darsele participacion a las
referidas comunidades y en la ejecucion de dichas decisiones debe respetarseles
su identidad cultural.

Del paragrafo se tiene que en Colombia, en principio, el tramite de la Consulta

Previa tan solo se requeriria cuando hubiese explotacién de recursos naturales en

territorios indigenas. Sin embargo, como resultado de la incorporacion del Convenio
169 de la OIT, sus normas quedaron integradas a nivel constitucional desde la Ley
21 de 1991, aprobatoria del citado Convenio.



Ahora bien, en Colombia, a nivel legal, no existe una regulacion sobre el proceso de
Consulta Previa. Pese a que existe el deber del Estado Colombiano de desarrollar
y aplicar el Convenio 169 de la OIT, lo cierto es que hasta el momento el Congreso

no ha expedido una ley que fije el marco requlatorio completo del sefialado

procedimiento. Asi las cosas, en Colombia no existe, a la fecha, una ley que regule

la parte sustantiva y procedimental del tramite de Consulta Previa a comunidades
étnicas, lo cual determina una omision del Estado Colombiano frente a las
obligaciones derivadas del Convenio 169 de la OIT, situacidon que ha generado una
total inseguridad juridica por la ausencia de reglas de juego claras y objetivas.

A pesar de lo anterior, en Colombia, a nivel meramente reglamentario, existe una

incipiente regulacion sobre el proceso de Consulta Previa, la cual esta contenida en
el Decreto 1320 de 1998 y el Decreto 2613 de 2013.
Es de precisar que, en todo caso, el ultimo Decreto citado, 20 de noviembre de

2013, no se refirid a las etapas ni al procedimiento de Consulta Previa, sino, entre
otros aspectos, a fijar las competencias de la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del Interior y a establecer competencias respecto de la solicitud de
certificacibon de comunidades étnicas, como se explic6 anteriormente. Por
consiguiente, en este acépite sélo se haré referencia a las reglas de procedimiento
de la Consulta Previa establecidas en el Decreto 1320 de 1998, que era la Unica
norma existente en ese entonces, pese a que se refiere inicamente a proyectos de
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y negros, que a la época
de la expedicion de dicho decreto eran fundamentalmente de iniciativa privada
mediante el trdmite de solicitud de licencia y que, por ende, no incluia los proyectos

de construccion de vias.

Asi pues, el Presidente de la Republica, con fundamento en la Ley aprobatoria del

Convenio 169 de la OIT y de otras que se relacionan con el tema!l, expidi6 el

1INum. 11 del art. 189 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia, num. 2 del art. 15 de la Ley 21
de 1991, art. 44 de la Ley 70 de 1993 (la cual tiene por objeto reconocer a las comunidades negras que han
venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico) y art. 76
de la Ley 99 de 1993 (por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico



Decreto 1320 de 1998, a través del cual se reglamentd el tramite de Consulta Previa

con las comunidades étnicas, pero, sea del caso sefialar, exclusivamente para la
explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio?, objeto éste que
no detenta el Contrato en mension.

De acuerdo con lo establecido por el art. 1 del Decreto 1320 de 1998, el art. 2 del
mismo preceptla que el proceso de Consulta Previa Unicamente debe realizarse

cuando el proyecto se desarrolle en el territorio de comunidades étnicas,

ysiempre y cuando se relacione con la explotacion de recursos naturales

dentro de ese territorio.

No obstante lo dispuesto por el Decreto 1320 de 1998, en relacion con los eventos
en que debe adelantarse el procedimiento de Consulta Previa, la_Corte

Constitucional de Colombia, mediante Sentencia T-737 de 2005, precisd, con apoyo

en el Convenio 169 de la OIT, que la Consulta Previa no solo aplica en los casos de
explotacion de recursos naturales existentes en territorio de comunidades

étnicas,sino también en “(...) todas aquellas decisiones administrativas y

legislativas del Estado que afecten o involucren intereses propios de dichas

minorias, aun cuando sean diferentes a lo sefialado en el articulo 330 de la

C.P., pues de esta manera se garantiza igualmente el derecho a su identidad. Asi,

la consulta previa que seflala el Convenio 169 tendré cabida respecto de todos

aguellos casos que asi se requieray en los gue se comprometan los intereses

del pueblo indigena”.*® (Negrilla y subraya fuera de texto)

Sin embargo, se debe advertir y tener presente que en la practica han primado los

lineamientos establecidos por la jurisprudencia constitucional sobre los casos en

que se requiere adelantar el procedimiento de Consulta Previa.

Asi mismo, la citada corporacion ha sostenido que como “(...) el convenio 169 no

establece unas reqglas de procedimiento y en tanto las mismas no hayan sido

encargado de la gestion y conservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se
organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones).

12 Sin embargo, se reitera, no existe una ley del Congreso que desarrolle el Convenio 169 de la OIT.

13 Esta posicion de la Corte Constitucional fue reiterada en las sentencias SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur
Galvis y T-382 de 2006, M.P: Clara Inés Vargas Hernandez.



fijadas en la ley, debe atenderse a la flexibilidad que sobre el particular

consagra ese instrumento”.**(Negrilla, subraya fuera de texto)

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional, via jurisprudencial, ha sentado
algunas pautas respecto de la manera en que se debe desarrollar el procedimiento

de Consulta Previa. “(...) habrd de ser definida en forma preliminar_con las

autoridades de cada comunidad indigena o afrodescendiente, a través de un

proceso pre-consultivo especificamente orientado a sentar las bases del

procedimiento a sequir en ese caso en particular, respetando a las

autoridades de cada comunidad v las especificidades culturales de la

comunidad”.*>(Negrilla, subraya fuera de texto)
En este orden de cosas, se tiene que, segun la Corte Constitucional, las normas

que pretenden establecer el procedimiento para agotar el proceso de Consulta

Previa son simples pautas facilitadoras, puesto que, hasta tanto el Congreso de

Colombia no requle dicho proceso, la forma en que el Estado debe adelantar el

tramite de Consulta Previa debera ser definida previamente con la participacion de

las comunidades étnicas involucradas.

Ademas de lo hasta aca expuesto, es del caso sefialar que el 26 de marzo de 2010,

el Presidente de Colombia, con la finalidad de garantizar el derecho fundamental a
la Consulta Previa y siguiendo las pautas fijadas por la Corte Constitucional sobre

el particular, expidi6 la Directiva 001 de 2010, encaminada a establecer

instrucciones a los integrantes de la Rama Ejecutiva para el desarrollo del proceso

de Consulta Previa.

Es de precisar que dicha Directiva no es vinculante para los administrados, en
especial para las comunidades étnicas y los ejecutores de los proyectos, como es
el caso de los concesionarios, puesto que la referida Directiva es un acto

administrativo de caracter particular, en tanto tiene destinatarios especificos. En

14 Corte Constitucional, sentencia C-882 de 2011.

15 Corte Constitucional, sentencia C-461 de 2008. Sobre la forma en que debe adelantarse el proceso de
Consulta Previa, la Corte Constitucional reiteré la jurisprudencia contenida en la sentencia T-737 de 2005, M.P.
Alvaro Tafur Galvis, en la cual sefiald: “(...) el proceso consultivo que las autoridades realicen ante los pueblos
indigenas para tomar una decision que afecte sus intereses, deberd estar precedido de una consulta acerca
de como se efectuara el proceso consultivo”. (Negrilla y subraya fuera de texto)




efecto, la Directiva estda dirigida, exclusivamente, a: Vicepresidencia de la Republica,

Ministros del Despacho, Directores de los Departamentos Administrativos,

Superintendentes, Directores, Gerentes vy organismos del sector central vy

descentralizado del orden nacional.

3.1 MECANISMOS PARA EL DESARROLLO DEL PROCESO DE
CONSULTA PREVIA

Los siguientes mecanismos deben ser utilizados en los procesos de

Consulta Previa:

El proceso de consulta previa siempre deberéd cumplir las siguientes

fases:

a) Preconsulta, b) Apertura del proceso, ¢) Talleres de identificacion
de impactos y definicion de medidas de manejo, d) Pre-Acuerdos, €)
Reunion de Protocolizacion, f) Sistematizacion y seguimiento al
cumplimiento de acuerdos, g) Cierre del proceso de Consulta

Previa.

Estas fases se entenderan como un protocolo sugerido por el
Grupo de Consulta Previa, y su aplicacion estara supeditada
a los acuerdos establecidos por la comunidad en consulta y el
interesado.” (Negrilla y subraya fuera de texto)

No obstante la regulacion de las fases del proceso de Consulta Previa previstas en

la Directiva Presidencial 001 de 2010, la Corte Constitucional, mediante sentencia

C-882 de 2011, manifestd, entre otros aspectos, que:

(i) ElI Convenio 169 de la OIT no contempla unas reglas de

procedimiento de la Consulta Previa, y hasta que aquellas no hayan



sido determinadas por la ley, debera atenderse a la flexibilidad que,
sobre el particular, comporta el referido Convenio.

(i) El proceso de la Consulta Previa se somete al principio de la Buena
Fe, de lo cual se desprende, por una parte, que es deber de los Estados
fijar las condiciones en las que se desarrollara la Consulta Previa, y de
otra, que la misma debe efectuarse efectiva y conducentemente, sin que
haya cabida a términos perentorios para su realizacion, ni a condiciones
ineludibles para el efecto.

(i) No constituye Consulta Previa el simple suministro de informacién a
la comunidad étnica respecto del proyecto que se pretende adelantar.
(iv) Previamente a llevar a cabo la Consulta Previa, se deben adelantar
conversaciones “preliminares” con la(s) comunidad(es), con miras a
determinar cuales son las instancias del gobierno local de aquella(s),
sus representantes, y convenir la metodologia que se habra de seguir

para la Consulta.

(v) La consulta previa debe tener lugar antes de gue se empiece a

ejecutar el proyecto, incluso a la “formulaciéon” del mismo, de

suerte que actuaciones posteriores en dicho sentido, no tienen la

virtualidad de subsanar el vicio que se produce a causa de no haber
adelantado la Consulta Previa oportunamente.

(vi) El procedimiento de Consulta Previa debe estar enmarcado en el
mutuo respeto y la buena fe entre las comunidades involucradas y las
autoridades estatales.

Ahora bien,el Presidente de la Republica expidio la Directiva 10 del 9 de noviembre
de 2013 con el fin de que el Ministerio del Interior y las entidades y organismos de
la Rama Ejecutiva implicados en procesos de Consulta Previa sigan las etapas
establecidas en la “GUIA PARA LA REALIZACION DE CONSULTA PREVIA”, la
cual debe utilizarse como herramienta de coordinacion entre las entidades del

Estado relacionadas con los procesos consultivos para el desarrollo de proyectos.



La GUIA prevé cinco etapas para el proceso de Consulta Previa: (i) certificacion de
presencia de comunidades, (ii) coordinacion y preparacion, (iii) preconsulta, (iv)
Consulta Previa, y (v) seguimientos de acuerdos.

No obstante lo hasta aca expuesto, se debe tener presente que la Directiva 10 de
2013: (i) no es un ley del Congreso, (ii) no constituye el acto juridico idoneo para
sistematizar y regular el procedimiento que se debe surtir para garantizar el derecho
fundamental a la Consulta Previa de las comunidades étnicas, (iii) esta destinada a
producir efectos juridicos respecto del Ministerio del Interior y las entidades del
Estado relacionadas con el proceso de Consulta Previa, y (iv) su aplicacion por parte
de las entidades estatales inici6 a partir del 9 de noviembre de 2013, lo que denota
que, hasta esta fecha, el poder Ejecutivo no habia regulado de manera suficiente y

clara el referido procedimiento.

CONCLUSIONES

Por lo anterior y, debido al vacio juridico que presenta el procedimiento
administrativo de consulta previa en Colombia, la Corte Constitucional a través de
sus fallos consagré unas series de reglas para la realizacion de la consulta. No
obstante, dichas reglas no han sido suficiente para mitigar en gran dimension la
tension juridica entre el Gobierno- los ejecutores del contrato estatal y las
comunidades étnicas

Ahora bien la ausencia de una regulacién legal de la Consulta Previa y sus efectos
sobre la ejecucion contractual, no es una situacion atribuible o imputable al
concesionario, por cuanto, se subraya, es competencia exclusiva del Estado
regular, de manera precisa y clara, dicho proceso, mediante la determinacion, entre
otros aspectos, de las etapas, las actuaciones, los responsables, los plazos, y la
manera y los requisitos bajo los cuales las comunidades pueden intervenir en el

mismo. Asi las cosas, se tiene que los efectos derivados de la situacion



anteriormente sefialada, deben ser soportados Unicamente por el Estado y de

ninguna manera por el concesionario.

Con base en lo hasta aca expuesto, se concluye que:

El Convenio 169 de la OIT no contempla un procedimiento para realizar

el proceso de Consulta Previa.
El legislador colombiano (Congreso) no _ha establecido las etapas que

deben seguirse para agotar el proceso de Consulta Previa, ni los plazos
de cada una de ellas.

La incipiente, escasa y defectuosa regulacion sobre Consulta Previa en
Colombia estéa consignada en el Decreto Reglamentario 1320 de 1998
(para proyectos de explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas o de negritudes), la Directiva Presidencial 01 de 2010, la
Directiva 10 de 2013 y el Decreto 2613 de 2013.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha sostenido que la

referida requlacion solo tiene “(...) pautas facilitadoras de

acercamiento entre los pueblos indigenas vy el Estado”,y en tanto las

reglas para realizar el proceso de Consulta Previa no hayan sido fijadas
en la ley, debe atenderse a la flexibilidad que, sobre el particular,
consagra el Convenio 169 de la OIT y a los lineamientos jurisprudenciales
establecidos por la Corte Constitucional al efecto.

Segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, hasta tanto en
Colombia no haya una ley que regule el procedimiento de Consulta
Previa integra y suficientemente, la manera de adelantar la Consulta
Previa debe acordarse con las comunidades previamente.

La Directiva Presidencial 010 de 2013, que trata de sistematizar las
etapas para la realizacion de la Consulta Previa con Comunidades
Etnicas, no es el acto normativo idoneo para regular la Consulta Previa y
su expedicion fue posterior a la celebracion del Contrato de concesion

y a los inconvenientes surgidos por los tramites de Consulta Previa.



Por ultimo, con fundamento en lo hasta aca expuesto respecto del proceso de
Consulta Previa, no hay lugar a dudas que es la ANI, como entidad contratante y en
representacion del estado es quien debe asumir todos los efectos econdmicos y
efectos en los plazos contractuales derivados de la situacion (no prevista en la etapa
precontractual) de tener que adelantar proceso de Consulta Previa con trece (13)
comunidades étnicas situadas en el &rea de influencia del Proyecto.
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