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INTRODUCCION

“Asi que el rio es una espiral, y el indio debe ser
agua que cruza las montafias, rios y lagunas,
condensandose en el frailejon, conjugando los siete
colores del Cueshe, espiritu del agua”’.

La conexion primaria que alimenta la cultura de un pueblo indigena esta ligada a la
caracterizacion colectiva de su habitat natural. El habitat es concebido por los grupos
indigenas como el fundamento de la oferta de bienes que permite la subsistencia y
supervivencia de todos los miembros. La forma primaria de relacionarse con la naturaleza
da origen a que las comunidades indigenas tiendan a crear normas de conducta social
encaminadas a proteger su biésfera y a garantizar el mantenimiento de los recursos
naturales presentes en su ecosistema. De dicha conexiéon, que en principio puede ser
interpretada desde un punto de vista econdmico, en tanto suministra las materias primas
para satisfacer las necesidades basicas alimentarias de los individuos, surgen también
una red de cosmovisiones que contemplan a la naturaleza como una fuente de bienestar.
Mitos y leyendas de comunidades indigenas provienen directamente del imaginario
colectivo sustentado en la concepcion de la superioridad de la naturaleza, “de alli nace la

nocién de que la tierra es la Madre de todo cuanto existe”?.

Aunque hasta la fecha esa visién persista, desde hace algunos anos el Estado
colombiano, empresas y grandes instituciones de financiacion han dirigido sus objetivos
de “desarrollo” hacia zonas habitadas por comunidades indigenas. Sus fines se han
encaminado a potenciar la extraccion de recursos naturales, la construccién de plantas
industriales, redes de transporte, presas, impulso de actividades turisticas o creacion de
centros de comunicacion. Los “proyectos a gran escala”, han provocado no soélo la
transformacion de las condiciones de vida social y econdmica de los pueblos indigenas
sino que simultdneamente han desconocido sus derechos colectivos a la tierra, el territorio

y a la proteccién de sus recursos naturales®. Asier Martinez de Bringas acierta al

' TARAPUES CUAICAL, Efren, Hay que saber ser: como el agua, la piedra, la espuma y el rio, en Antes el
Amanecer, Antologia de las literaturas indigenas de los Andes y la Sierra Nevada de Santa Marta, Ministerio
de Cultura, Biblioteca Basica de los Pueblos Indigenas de Colombia, Bogota, 2010, p. 281.

2JARAMILLO, Efrain, Indigenas Colombianos y Estado, Desafios ideolégicos y politicos de la
multiculturalidad, lwgia, Colombia, 2011, p. 32.

% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas, Derechos Humanos y Cuestiones Indigenas, E/CN.472003/90, 21 de enero de 2003, p. 2 - 3.
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considerar que “Los pueblos indigenas adquieren valor de uso, es decir, poseen un valor
estratégico para el capital, puesto que la biodiversidad y los recursos territoriales que
estos pueblos ocupan y habitan encierran una fertilidad y potencialidad inaudita para su

mercantilizacion®”.

De acuerdo con el Centro de Cooperacion al Indigena y la Organizacion Indigena
de Antioquia, en Colombia, los indigenas pertenecientes a la comunidad indigena embera
katio estan siendo nuevamente amenazados por la empresa Multipropésito Urra S.A.
encargada en el pasado de la construccién de un proyecto hidroeléctrico que afecté el
ejercicio de sus derechos colectivos; los pueblos kankuamos y arhuacos se enfrentan a la
construccion de la represa de Besotes. Las comunidades de la Sierra Nevada de Santa
Marta estan inmersas en planes de eco y etnoturismo que comprenden el plan de
desarrollo sostenible para la zona. Otras comunidades de la region Caribe luchan contra
el proyecto minero Cerro Matoso Il, la construccién de parques edlicos, gasoductos, la
desproporcionada explotacion carbonifera de El Cerrejon, la represa el Cercado en el rio
Rancheria; asi como también contra exploraciones y explotaciones de petroleo, gas y

carbon’.

Los proyectos de las industrias extractivas multiplican la riqueza, y por lo tanto
favorecen los intereses nacionales —aduce el Estado- los cuales no pueden verse
obstaculizados por un grupo minoritario, porque eso significaria impedir el crecimiento de
un pais®. Dichas circunstancias han incidido en la limitada capacidad de influencia que
tienen las autoridades indigenas en comparacion con la fuerza de las empresas que a
toda costa pretenden ejecutar sus proyectos de inversion y que tiene lugar a veces sin
repercusion alguna en las instancias gubernamentales, quienes son las llamadas a
informar sobre el impacto social y ambiental de este tipo de acciones’. Es claro que frente
a esa situacién, el Estado ha negado la relacién entre los pueblos indigenas y el medio

ambiente. Ha desconocido por completo que se trata de una relacién existencial, pues

4 MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Las politicas interculfurales ante los retos de los pueblos indigenas, en
Revista Internacional de filosofia politica, No. 33, 2009, p. 105.

5 MONDRAGON, Hector, Megaproyectos y Territorios indigenas, en La Tierra contra la Muerte, Conflictos
Territoriales de los Pueblos Indigenas de Colombia, CENTRO DE COOPERACION AL INDIGENA
(CECOIN),ORGANIZACION INDIGENA DE ANTIOQUIA (OIA), Observatorio de Politicas Publicas de
desarrollo y derechos étnicos, Ediciones Antrophos, Bogotd, 2008, p. 226.

5 AMNISTIA INTERNACIONAL, Sacrificar los Derechos en nombre del Desarrollo. Los Pueblos Indigenas de
América bajo amenaza, Madrid, 2011, p. 3.

" YANEZ, Nancy, Reconocimientos legislativos de los derechos ambientales indigenas en el ambito
internacional, en Pueblos Indigenas y Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 507-508.
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estos grupos dependen exclusivamente de sus derechos territoriales, de autogobiemo,

derechos sobre los recursos naturales y por supuesto derechos culturales.

Dichos derechos reposan en la Ley 21 de 1991, por medio de la cual Colombia
aprobo el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT); y a su vez
estan estrechamente relacionados con los articulos 7 y 8 de la Constitucién Politica de
1991, segun los cuales el Estado debe propender por el reconocimiento y la proteccién de
la diversidad étnica y cultural asi como por las riquezas culturales y naturales de la
Nacion, toda vez que se entiende que “la diversidad en cuanto a la raza y a la cultura, es
decir, la no coincidencia en el origen, color de piel, lenguaje, modo de vida, tradiciones,
costumbres, conocimientos y concepciones, con los caracteres de la mayoria de los
colombianos, es reconocida en la Constitucion de 1991, al declarar la estructura pluralista
del Estado Colombiano®”.

Auln asi, las politicas estatales han atentado contra la existencia y perdurabilidad
de los territorios indigenas. Inicialmente pareciese que el Estado acepta los derechos que
tienen los pueblos indigenas a decidir acerca de sus territorios y sobre las estrategias
culturales que aplican para desarrollar sus economias. Sin embargo, su apoyo a
intereses econdmicos privados ha magnificado un tipo de relacion econémica avasallante:
actividades de extraccién, ganaderias extensivas, construccién de hidroeléctricas, tala
indiscriminada de bosques; actividades que evidentemente benefician directamente a
grandes industrias y consorcios pero que perjudican de manera notable la integridad de
las comunidades indigenas y la de sus miembros. Al respecto Boaventura Sousa afirma
que “en un mundo de relaciones sociales crecientemente desterritorializadas una
comunidad indigena parece anacrénica, con su sesgo hiperterritorial y su anclaje

privilegiado en una tierra y en unos recursos naturales histéricos®”.

Los colectivos indigenas han visualizado en esa expansion econdmica y en las
denominadas politicas de desarrollo sostenible la degradacion de su medio ambiente y la
amenaza de sus formas de vida y cultura. Por esa razén, dentro de sus principales
reivindicaciones se encuentra la preservacion de su identidad y diversidad cultural
representada en el vinculo uUnico y especial que mantienen con sus tierras; vinculo

integrado por elementos espirituales, culturales, sociales y ecoldgicos sustanciales. Estas

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-342 de 1994, p. 13.
% SOUSA SANTOS, B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho, Trotta, 2008.
(ed. Colombiana, ILSA, Bogota, 2009), p. 408.



sociedades indigenas consideran el uso y posesién de sus tierras como el sustrato de su
bienestar econdmico y la base de su cohesion social como grupo. Precisamente porque
consideran que cada uno de los seres humanos depende de un tipo de aprendizaje
explicito: la aprehensién y aplicacion de sistemas especificos de significacion simbdlica’®;
sus valores, creencias, ideas, lenguajes, formas, significados, artes y habilidades

resultan no soélo de una construccion individual sino también de una dialdgica.

La prevalencia de la cultura, interpretada como bien primario, sobreviene de la
presencia de manifestaciones linglisticas, estéticas, artisticas, politicas e institucionales
que se configuran en una sociedad-comunidad especifica. El ser humano por si sélo es
incapaz de crearlas, requiere de un contexto comunitario conducido a mantener sus
espacios de significacion existencial a través de la interacciéon con otros individuos, en
tanto “la cultura y la sociedad son creaciones de comunidades humanas: no puede
producirse o conservarse sobre una base individual, y los recursos tan esenciales para la
subjetividad y la accion humana que suministran son un legado que la persona recibe de

su comunidad'"”.

En efecto, los pueblos indigenas traducen la preservacién de sus expresiones
culturales comunitarias a través de peticiones que les permitan intervenir en la adopcion
de decisiones de caracter gubernamental conducidas a afectar su habitat, recursos
naturales y ecosistemas. Dicha aspiracion ha sido consagrada en varias normas
internacionales con el nombre de derecho a consulta previa. La celebracién de la
consulta previa es entendida como la obligacién que debe asumir el Estado de informar a
las comunidades indigenas sobre las medidas o actos que han de ser adoptadas en la
comunidad asi como los efectos que estos generen, en tanto constituye un procedimiento
primordial a la hora de proteger los derechos colectivos de los pueblos indigenas y
garantizar su supervivencia cultural. El derecho a esa informacién implica la presencia de
aprobacién por parte de los miembros y las autoridades indigenas respecto a la

consecucion de alguna medida que les perjudique.

El reconocimiento y la consagracion en la normativa internacional del derecho a la
consulta previa ha supuesto la conversion de las discusiones acerca de la grave situacion

de los derechos humanos de estos pueblos, toda vez que en la mayoria de los casos

10 GEERTZ, Clifford, La interpretacion de las culturas, Trad. Alberto L. Bixio, Gedisa, Barcelona, 2003, p. 55.
1 MULHALL, Stephen, El individuo frente a la comunidad. El debate entre liberales y comunitaristas, Trad.
Enrique Lopez Castellon, Temas de hoy, Madrid, 1996, p. 220.
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éstos son menoscabos debido a que empresas y consorcios implementan planes o
proyectos de inversion y de desarrollo sin tener en cuenta las propias prioridades de sus
comunidades. Sin duda, la ejecucién de los mentados proyectos alimenta los intereses
neoliberales de un proceso de globalizaciéon que nos advierte ademas sobre la crisis

ambiental que enfrentamos durante los ultimos afios.

En ese sentido, las violaciones de los derechos humanos de los pueblos indigenas
en materia territorial se retrotraen generalmente al desconocimiento de la relacién que
tienen estas comunidades con las especies animales, vegetales, los rios, los lagos, los
mares, los desiertos, la sal, el carbon o el petréleo. La cosmovision de los pueblos
indigenas —como mencioné- tiene como fundamento la adaptacion al entorno natural para
lograr su conservacion a través del uso razonable de la biosfera. A pesar de ello, los
Estados avalan el etnocidio de los pueblos indigenas, y digo etnocidio porque ese tipo de
actividades significan indiscutiblemente el deterioro de sus tierras, la desaparicion de sus
cultivos, de sus fuentes de alimentacién, la mutacion de sus medios de subsistencia y por
consiguiente la transformacion de sus modos de vida, la desintegracion de sus
comunidades y el desastre ecoldgico. Rodriguez — Pifero Royo aduce que las actividades
de explotacién de los recursos no renovables en los territorios indigenas retratan un
fendbmeno de gran importancia: “deja tras de si, con pocas excepciones, un saldo de
desastres ambientales, despojo de tierras y recursos, desplazamientos forzados, violencia

y abusos de toda indole'®’.

Por lo anterior, considero que la indagacion sobre el derecho a la consulta previa
como manifestacién de la proteccion de la diversidad étnica y cultural de los pueblos
indigenas de Colombia, permitira abordar en esta investigacion una reflexién sobre: por
un lado, la vulneracién de los derechos humanos de estos colectivos motivada por el
ascenso salvaje de la economia capitalista y sus nuevas propuestas de desarrollo y
crecimiento nacional. Por otro, la valoracion del hecho de que para los pueblos indigenas
es prioritaria la conservacion del lugar en el que habitan. Evidentemente frente a dichas
situaciones estos pueblos exigen ante los Estados la celebracion de un proceso de
consulta previa al momento de considerar que sus derechos fundamentales pueden ser
cruelmente amenazados. El debate entre pueblos indigenas y Estado, por consiguiente,

tiene un punto de partida esencial: el reconocimiento de sus derechos colectivos a la libre

2 RODRIGUEZ- PINERO ROYO, Luis, Las agresiones del desarrollo: Pueblos Indigenas, Normas
Internacionales e Industrias Extractivas, en Relaciones Internacionales No. 11, Universidad Autonoma de
Madrid, 2009, p. 44.



determinacion, a las tierras, territorios y recursos naturales y a la libertad de fomentar su

propia vision sobre el desarrollo.

En ese orden de ideas, este trabajo de investigacion pretende configurar la vision
del derecho internacional fundamentalmente respecto al derecho a la consulta previa para
establecer el impacto que su consagracion puede generar en paises de América Latina
como Colombia. Con ello busca ademas de realizar una aproximacion conceptual sobre lo
que significa el proceso de consulta previa, examinar cdmo ha sido el reconocimiento
constitucional de este derecho frente a la pluralidad étnica y cultural colombiana. La
proteccion del derecho de consulta previa deviene directamente de la construccion
jurisprudencial que ha realizado la Corte Constitucional de Colombia, en virtud de la cual
se ha logrado asegurar la supervivencia e integridad de las comunidades indigenas del
pais. El objetivo ultimo por lo tanto, reside en explorar el vinculo que existe entre el
derecho a la consulta previa resultante del ejercicio de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas y el respeto y preservacion que ineludiblemente presuponen sus
manifestaciones culturales, formas de vida y cosmovisiones.

Asi pues, se plantea como hipdtesis de partida la siguiente: el fundamento de la
existencia material y espiritual al igual que la identidad cultural de los pueblos indigenas
parte de su relacion especial con sus territorios tradicionales. La tierra es su progenitora,
conforma sus relaciones sociales y respalda sus practicas culturales, constituye el espacio
vital en el que se desarrollan hombre y biodiversidad. Por consiguiente, el derecho a la
consulta previa constituye el principio cardinal para garantizar su diversidad cultural.
Sustenta el ejercicio de sus derechos colectivos a la libre determinacion, tierra, territorios,
recursos naturales, etnodesarrollo, derecho a participar en las decisiones que los
perjudiquen y a obtener consentimiento libre e informado. La importancia de dicha
hipotesis reside en la necesidad de explorar el porqué los derechos colectivos que
sustentan el deber de consulta que deben asumir los Estados, son frecuentemente
vulnerados a través de la omision de la participacion de los pueblos indigenas en las
decisiones que afectan directamente sus derechos territoriales y sobre todo, su identidad

cultural.

Para comprender dicha hipoétesis, esta investigacion abarcara cuatro capitulos. El
primero de ellos, analizara la importancia del reconocimiento de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas en el marco de la proteccion del derecho a la consulta previa,

esto es, el conjunto de derechos que considero constituyen el fundamento del ejercicio del
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derecho a la consulta previa. Se examinara los conceptos de los derechos a la libre
determinacion o autodeterminacién, tierras, territorios, recursos naturales y desarrollo

propio o autodesarrollo.

El segundo capitulo, integrara el analisis del concepto y los principios que rigen al
derecho a la consulta previa en el derecho internacional, principalmente en los cuerpos
normativos que lo fundamentan, esto es, el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de
los Pueblos Indigenas del afio 2007 y el Proyecto de Declaracion Americana sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas. Incluye también un breve estudio sobre el derecho a

la consulta en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El tercer capitulo hara referencia al derecho a la consulta previa en la normativa
nacional, es decir, a los mandatos constitucionales y legales del derecho interno en los
que se consagra, entre estos, la Ley 21 de 1991, el Decreto 1320 de 1998 y la Directiva
Presidencial No. 01 de 26 de marzo de 2010.

El cuarto capitulo, abordara en su primera parte, el analisis de las decisiones mas
importantes emitidas por la Corte Constitucional de Colombia referentes a la proteccion
del derecho a la consulta previa como derecho fundamental y expresion de diversidad
cultural. En la segunda parte, se interpretaran los fallos alusivos a la consulta previa
cuando se adoptan medidas legislativas, y en la tercera parte, se hara alusién a las
sentencias relacionadas con proyectos de desarrollo, tales como la comunidad U'wa vs.
Empresa Occidental de Colombia Inc., la Comunidad Embera Katio del Alto Sinu vs.

Empresa Multipropdsito Urra S.A. y la Comunidad Motilon Bari vs. Ecopetrol.
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Capitulo I. El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos

indigenas en el marco de la proteccion del derecho a la consulta previa.

“El punto de vista de la humanidad sobre el

mundo no es el de una especie dominante que
subordina a todas las demas a su propia
reproduccioén sino que mas bien el que podria tener
un tipo de ecosistema trascendental que seria
consiente de la totalidad de las interacciones que se
desarrollan en su seno”.

1.1. Los planteamientos que reivindican los derechos de los pueblos

indigenas.

La existencia de grupos culturalmente diversos, esto es, la presencia de ciertas
asociaciones humanas en sociedades caracterizadas por la pluralidad, la preservacién de
su identidad y la salvaguarda de sus expresiones culturales, alinea el debate respecto al
reconocimiento de los denominados derechos individuales y de los derechos colectivos, 6
en otros términos, refleja las posiciones que estan a favor del reconocimiento de los
derechos de las personas que integran los colectivos indigenas y en contraste los que
promueven la proteccion de los derechos de los pueblos. La defensa de estas dos
categorias juridicas fuertemente relacionadas con el multiculturalismo, enfrenta a dos
corrientes que a pesar de reforzar el principio de la diferencia, pierden de vista las
pluralidades culturales, por lo tanto alimentan el desconocimiento de la fundacién de los
derechos colectivos®’. Esas dos posturas desafian las exigencias de proteccién de las
minorias culturales y étnicas, quienes pretenden defender su identidad cultural a partir de
la consagracion y el respeto de los derechos de los individuos traducidos en derechos
civiles y politicos, pero a su vez, la proteccién de sus derechos culturales encaminados a

resguardar la supervivencia cultural del grupo.

La postura que reivindica los derechos de los pueblos indigenas considera que la
correspondencia entre la valoracién positiva de la pertenencia a una entidad humana y a

sus locuciones culturales, vivifica los intereses particulares de sus miembros, en

' DESCOLA, Philippe, Las cosmologias indigenas de la amazonia, en Tierra Adentro, Territorio Indigena y
percepcion del entorno, Alexander Surrallés, Pedro Garcia Hierro (Editores), lwgia, Documento No. 39,
Copenhague, 2004, p. 28.

2 MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Derechos Humanos y diversidad (es) cultural (es). Los retos de la
interculturalidad, en Derechos y Libertades, Numero 26, Epoca 11, 2012, p. 116.
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consecuencia, los convierte en sujetos acreedores de ciertos derechos y a las
comunidades les otorga beneficios colectivos, debido a que la finalidad de las
agrupaciones culturalmente diversas se retrotrae a la conservacién, el respeto y el
reconocimiento reciproco de sus culturas, por lo tanto: “ la definicion completa de la
identidad de una persona suele incluir no solo su postura sobre cuestiones morales y

¥ Lo anterior, porque

espirituales, sino también una referencia a una comunidad definida
es definitivo que el ser humano circule en un colectivo, en tanto de esa forma tendra la
capacidad de desarrollarse como individuo. Las entidades humanas gozan de dignidad al
igual que los sujetos individuales. Las proposiciones a favor de ese planteamiento
defienden la idea relativa a la necesidad que tiene el hombre de cultivar su autonomia en
un contexto que entregue algun tipo de significado a sus elecciones. En ese orden de
ideas, el entorno social y la identidad individual son categorias indispensables para la

proteccion de sus libertades.

Desde esta perspectiva, la identidad de los pueblos indigenas y en mayor medida
todo aquello que conduzca a su preservacion, se exterioriza en la fundamentaciéon de sus
derechos colectivos, pues aunque las teorias criticas conciban que es innecesario su
reconocimiento, la verdad es que su propuesta no coincide con las demandas de la
realidad indigena. No es secreto que como consecuencia del proceso de conquista y
colonizacioén, a los pueblos indigenas se les haya imputado condiciones de inferioridad

* es decir,

que hasta la fecha han sabido mantenerse gracias al “olvido del reconocimiento
a la ausencia de proteccion como sujetos de derechos, al desconocimiento de la

cosmovision indigena y en consecuencia a la falta de reconocimiento de la primacia de

3 MULHALL, Stephen, El individuo frente a la comunidad. El debate entre liberales y comunitaristas, cit., p.
160.

* Martinez de Bringas explica de manera detallada en qué consiste el olvido del reconocimiento: “En primer
lugar, olvido de los pueblos indigenas en cuanto sujeto de derechos, lo que no viene sino a engordar la
extensa némina de los olvidados de la historia global en la construccion del discurso de los derechos
humanos. En segundo lugar, olvido cosmovisional indigena, es decir, de los significados existenciales que
estos pueblos otorgan para interpretar todos los planos de la vida y, entre ellos, los juridicos, naturales,
sociales, politicos y culturales. La conducta objetivadora en la construccion occidental de los derechos
humanos ha llevado a pasar por alto los significados existenciales que otros pueblos otorgan a contextos
como la biodiversidad. (...)En tercer lugar, olvido de las desventajas comparativas, es decir, los dos procesos
precedentes han supuesto una merma en la capacidad de desarrollo de estos pueblos que indudablemente ha
revertido en las mayores posibilidades y pericia de la otra cara del pacto intercultural —el Norte—, mediante la
adquisicion de ventajas propias por desposesion ajena, viéndose todo ello reflejado en la esfera publica y
privada de los Estados-nacion”, en MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Las politicas interculturales ante los retos
de los derechos de los pueblos indigenas, cit., p. 108.
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la territorialidad como elemento principal de esa cosmovisién®. Cada una de estas

conducidas a robustecer la desigualdad, la injusticia y la discriminacion.

En muchos paises donde existen poblaciones indigenas, se retrata con claridad la
discriminacién, la pobreza, los impedimentos para ejercer su derecho de
autodeterminacion, la conservacion de su territorio, la intervencién en conflictos armados,
el desplazamiento forzado -solo por mencionar algunos- y donde los principales
afectados han sido nifios, nifias y mujeres. Stravehagen sefiala que debido a la pobreza,
la marginacion, y el aislamiento motivado por su historia han sido descartados de los
sistemas politicos y de las estructuras a través de las cuales se adoptan decisiones que
los afectan®. Al respecto expresa: “hasta hace poco eran sujetos de regimenes tutelares
especiales sin disfrutar plenamente de todos los derechos humanos reconocidos. Su
acceso a la justicia es generalmente dificil, su participacién politica es limitada, sus
niveles socio-econdmicos se encuentran por debajo del promedio nacional, su identidad
cultural es negada y sus caracteristicas culturales son menospreciadas por la sociedad
mayoritaria 0 hegeménica’. Por su parte Anaya aduce que han sido ubicados en un
espacio de desventaja frente a otros grupos que se han constituido en los Estados, se les
ha limitado el goce de sus libertades fundamentales, el acceso a los recursos basicos
para subsistir, se les han suprimido forzosamente sus instituciones, han sido objeto de

discriminacién y persecucion®.

Para autores como Martinez de Bringas, las situaciones expuestas no se
satisfacen simplemente con el reconocimiento de los sujetos de derechos, sino también
con la consagracién de contenidos reales que se materialicen en derechos colectivos y
por tanto a su vez en derechos civiles y politicos que sean formulados desde la vision
indigena, a los que se les debe agregar el fortalecimiento de sus capacidades para

regular y controlar sus propios derechos, es decir, derechos que permitan la participacion

5 MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Los pueblos indigenas ante la construccion de los procesos multiculturales.
Inserciones en los bosques de la biodiversidad en Pueblos Indigenas y derechos humanos, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2006, p. 86-87.
6 STRAVENHAGEN, Rodolfo, ¢Por qué los derechos indigenas? en Prevencion de la violencia, Atencion a
grupos vulnerables y los Derechos Humanos. Los derechos de los Pueblos Indigenas, cit., p. 22-25.
STRAVENHAGEN, Rodolfo, Los derechos de los pueblos indigenas: esperanzas, logros y reclamos en
Pueblos Indigenas y derechos humanos, cit., p. 24.
8 Sobre esa situacion Anaya expresa: “Como resultado, los pueblos indigenas, han sido mutilados econémica
y socialmente; la cohesion como comunidades diferentes ha sido dafiada o amenazada y la integridad de sus
culturas ha sido socavada. Tanto en paises industrializados como menos desarrollados donde viven pueblos
indigenas, los sectores indigenas se encuentran casi de manera invariable en el escalafén mas bajo de los
indicadores socio- econdémicos y existen al margen del poder”’, ANAYA, James, Los derechos de los pueblos
indigenas en Pueblos Indigenas y derechos humanos, cit. p. 30.
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en el ambito de la autonomia, la jurisdiccion a nivel territorial y la incorporacion de
estrategias de participacién basadas en las formas propias de intervencién comunitaria®.
Por otro lado Blazquez expresa que el reconocimiento legal o judicial de los derechos
colectivos no es suficiente en ese ambito, es indispensable integrarlo con actividades

reivindicativas encaminadas a garantizar o a hacer efectivos esos derechos°.

Ahora bien, si analizamos el presente de los pueblos indigenas, notaremos que
esa realidad es la que motiva que la discusion respecto a los derechos colectivos
contemple la interiorizacion de la prevalencia de una triada fundamental: cultura, identidad
y comunidad. De acuerdo con Parekh, los seres humanos compartimos una serie de
capacidades, experiencias, deseos y condiciones de existencia. Somos seres culturales
en la medida en que nuestras culturas han ayudado al desarrollo diverso de las
capacidades que compartimos universalmente y a cultivar otras que son de naturaleza
Unica. Tanto la humanidad compartida como las diferencias culturales estd muy
compenetradas y juntas crean la identidad humana''. Esa identidad permite nuestro
desarrollo como seres humanos dentro de una comunidad cultural especifica o dentro de

un grupo concreto.

Dicha apreciacion coincide con las afirmaciones de Oliva segun las cuales existen
varias razones que impulsan el reconocimiento y la proteccion de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas. La primera razon, consiste en la valoracion del ser humano
como un ser cultural'®>. Esto quiere decir que es necesario comprender que las
proyecciones humanas afloran en la cultura, a través de ella el hombre expresa
sentimientos, valores, percepciones, existencia misma. La cultura permea los circulos en
los que el hombre habita en la medida que establece modelos y modos de representar
las creaciones individuales para transmitirlas a otros. EI hombre como sujeto individual
posee unos rasgos especificos: origen, historia, modelos linguisticos, tradicién, filosofia,
habito, costumbre, creencia cosmoldgica, una identidad marcada que lo distingue de los

demas. Las unidades en las que se desarrolla son también construcciones clasificadas en

® MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Las politicas interculturales ante los retos de los derechos de los pueblos
indigenas, cit., p. 110.

10 BLAZQUEZ, MARTIN, Diego, La propiedad de los pueblos indigenas y una discusion acerca de sus
derechos como colectivos e individuales, en Derechos y Libertades, Afio IX, No. 13, 2004, p. 386.

1 PAREKH, Bhikhu, Repensando el Multiculturalismo, Diversidad Cultural y Teoria Politica, Trad. Sandra
Chaparro, Istmo, Madrid, 2005, p. 193.

12 OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, en Caminos hacia el reconocimiento: pueblos indigenas, derechos y pluralismo, Clavero
Salvador, Bartolomé, Universitat de Girona, Girona, 2005, p. 67.
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estructuras existenciales disimiles a otras, cada una de ellas comparte un proceso de
socializacion que emerge de lazos historicos y culturales trascendentales a partir de los

cuales se definen sus categorias institucionales, politicas, econdmicas y religiosas.

El esbozo de la vida del hombre y de los sistemas sociales en los que se moviliza
tiene una memoria arraigada a su historia. La busqueda de insignias culturales que
comunican a los seres humanos exponen ineludiblemente que “La cultura concebida
como un sistema de competencia compartida en su disenio mas amplio y sus principios
mas profundos y variando entre los individuos en sus especificidades no es entonces todo
lo que un individuo sabe y siente sobre el mundo. Es su teoria sobre lo que sus
companeros saben, creen, significan, su teoria acerca del cédigo que se sigue, del juego

al que se juega en la sociedad en la que ha nacido™”.

La segunda razon, reside en la necesidad de integrar el respeto de la diversidad
cultural, pues cada ser humano se encuentra incardinado por una vida cultural
determinada expresada en un tiempo y espacio Unicos'. Asi también la diversidad
cultural, la cual muta de acuerdo con las visiones del mundo y el sistema de valores que
integran la sociedad en la que se construye. Tanto la cultura como la diversidad cultural
se erigen como dicciones de la creatividad del hombre en tanto configuran identidad,
diferencia, existencia de distintos rasgos culturales, creencias, tradiciones que son
indispensables para la consecucién de los fines como individuos y como comunidades
que comparten simbolos profundos. La cultura y la diversidad cultural incorporan dos
notables componentes: la pluralidad de asociaciones humanas y la originalidad con que
surgen las cosmovisiones particulares de los mismos. Entre esas asociaciones se
encuentran los pueblos indigenas, para quienes la diversidad cultural constituye el soporte
de sus identidades culturales toda vez que “la identidad cultural no es algo que venga
dado de antemano, ni es algo extra-social, ni una <forma universal> cerrada o impuesta
sino que se adquiere reflexivamente mediante procesos sociales de confrontaciéon y de
negociacion de ideas. Es el fruto de la efectiva existencia individual y colectiva de los

seres humanos y de sus relaciones dialégicas con los demas™”.

3 KEESING, Roger, Lecturas de antropologia social y cultural, la cultura y las culturas, Trad. Honorio M.
Velasco, UNED, Madrid, 1993, p. 63.

14 OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, cit., p. 75-76.

'® FARINAS DULCE, Maria José, Las fronteras identitarias en Estudios y Debates sobre multiculturalismo y
derecho indigena desde las visiones México - Espafa, Universidad Auténoma "Benito Juarez" de Oaxaca:
Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la UABJO, Oaxaca, 2008, p. 50.
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La tercera razdn, alberga el hecho de contemplar las culturas indigenas como
procesos que no son atemporales e inmutables, estan sujetos a fluctuaciones,
transformaciones histéricas y acercamientos con diversos caracteres sociales'®. El perfil
dinamico de esas culturas, es concurrente con una cosmovision particular que reposa en
la identificacion que asume el hombre indigena con la naturaleza, con la interpretacién de
una nocion de propiedad distinta a la que impera en la sociedad dominante, esa nocién
que es comprendida como la conexion del indio con la Pacha, con la tierra, con los
recursos naturales que rodean el espacio donde interactua, con los lugares sagrados
donde practica sus ritos, con el uso, la posesién y ocupacion de los sitios donde cultiva o
camina. Esa relacidon que incentiva practicas de sostenibilidad ambiental, de proteccion de
la biosfera y de los ecosistemas y que sostiene la representacién que los pueblos
indigenas realizan del territorio, el cual integra una base material que conjuga el habitat
natural, ese espacio de produccion, reproduccién y desarrollo tanto de la vida individual
como colectiva de las comunidades y el area donde se encuentran los recursos naturales;
una base social y cultural donde reposan las influencias histéricas del pueblo y donde
surgen tanto el patrimonio indigena como los conocimientos tradicionales; y, una base
politica que abarca el control politico y las capacidades de autonomia sobre los recursos y

en el que asciende el ente de la jurisdiccién indigena®’.

Mikel Berraondo manifiesta que los pueblos indigenas no conciben la tierra como
una “comodidad” que puede ser objeto de comercializacion comun, para estos colectivos,
las especies animales y vegetales con las que conviven asi como sus recursos naturales
tampoco pueden ser vendidos indiscriminadamente, porque la tierra y cada uno de los
elementos que la integran son sagrados. Por esa razén, aunque para las culturas no
indigenas el medio ambiente es contemplado como una fuente creadora de ingresos, para
los pueblos indigenas constituye la base de su propia existencia. “Para las filosofias
indigenas el medio ambiente es el origen de todo, el punto de comienzo que para las

culturas no indigenas se sitta en la vida”*®.

La cuarta razén, radica en la comprensibn de que todas las culturas

independientemente de la vision de dignidad humana que profesen merecen ser

16 OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, cit., p. 79-80.

" MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Las politicas interculturales ante los retos de los derechos de los pueblos
indigenas, cit., p. 117.

'® BERRAONDO, Mikel, Derecho humano al medio ambiente y pueblos indigenas. Dos derechos con un
mismo fin, en Avances en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, Fernando M. Marifio
Menéndez, Daniel Oliva Martinez (Edit.), Dykinson, Madrid, 2004, p. 75.
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valoradas y respetadas no en términos de condescendencia sino de igualdad, a través de
pautas morales y juridicas que sean ajenas a modelos excluyentes, tales como la
asimilacién o la integracién, sino que mas bien estén basados en un modelo que permita
la valoracion positiva del pluralismo cultural, la inclusién y la participacién de las
poblaciones vulnerables. Bajo esa linea de argumentacién, sera posible fortificar la
autoestima del grupo, ya que ésta puede construirse a partir de sucesos pasados y a
través de la forma en que las personas que integran la comunidad sean valoradas o
subestimadas por otros grupos con los que interactian'®. A partir de esa premisa, los
derechos colectivos de los pueblos indigenas permitirian conciliar la identidad y la
diferencia, facilitaran el reconocimiento del “otro” y contribuiran a consolidar una sociedad
mas pacifica y tolerante, la cual permitird adicionalmente la no aparicién de conflictos

étnicos irresolubles?.

La quinta razén, nace de reconocer que las culturas de los pueblos indigenas
pueden ser interpretadas como caminos que facilitan el mejoramiento de la calidad de
vida de las personas indigenas y a la vez incorporan elementos de liberacién y
emancipacién que probablemente benefician a toda la humanidad?®'. Asi pues, se hace
alusién en primer término, a las practicas relacionadas con la conservacion del medio
ambiente, esto es, al mantenimiento razonable de los ecosistemas y todas y cada una de
las especies que los componen. Esto significa entender que los derechos humanos de los
pueblos pueden ser interpretados como ejercicios de autolimitacién, porque el vinculo de
la individualidad y caracterizacién colectiva de la dignidad, junto a la importancia de la
naturaleza, la tierra, los recursos naturales que expresan los pueblos indigenas, facilita el
entendimiento de los derechos como manifestaciones de racionalidad congruentes con el
presente, el pasado y el futuro de los hombres®. La estructura de la diversidad cultural
s6lo puede sostenerse siempre y cuando este en armonia con la biodiversidad, al ser ésta
un reflejo de lo cultural sobre lo natural, por consiguiente “s6lo se puede ser diverso
culturalmente a través de una relacion de sostenibilidad intensa con la diversidad natural

con la que se vive y co-habita®®”.

10 OLIVA, Daniel, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la diversidad cultural,
Publicacions Universitat de Valéncia: Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, p. 97.

0 OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, cit., p. 82-87.

2 bid., p. 88.

2 MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Derechos Humanos y diversidad (es) cultural (es). Los retos de la
interculturalidad, cit., p. 136.

% |bid., p. 136.
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En segundo término, se hace referencia a que los pueblos indigenas se
caracterizan por un alto grado de solidaridad que demuestra la fuerte vinculacion que
tienen como grupo, a partir del cual se infiere que el individuo logra identificarse
plenamente con la comunidad a la que pertenece, sin que eso signifique la pérdida de la
identidad particular, sino que por el contrario refuerce los valores de reciprocidad y ayuda
mutua®. En opinién de Oliva, “los sistemas de ayuda mutua y de respaldo comunitario
nos hablan de un tipo de sociedad en la que los individuos, cada uno desde el propio rol
que esta socialmente llamado a jugar, mantiene unos lazos de afinidad y comparierismo,
de hermandad y solidaridad que resultan especialmente relevantes para su desarrollo

personal y les garantiza seguridad®”.

La sexta razon, integra el fomento del respeto a la dignidad humana y a la
conservacion de su caracterizacion cultural, alertando en cualquier momento todos los
supuestos que puedan ser considerados como atentatorios de los derechos de las
personas mas vulnerables dentro del grupo®. Esas afirmaciones pueden ser concebidas
como reproches hacia ciertas practicas culturales indigenas, pero también como expresa
Martinez de Bringas son asumidas como dificultades genéricas que las diversidades
exponen frente al discurso de los derechos humanos. Estima que aunque las culturas se
establecen como instrumentos que permiten definir el sentido de la vida y la libertad, a la
vez pueden convertirse en limites de esa libertad. No obstante, aduce que ese
sefalamiento no comprende “el hecho de que las diversidades tienen demandas propias e
historias especificas de resistencia, y los derechos colectivos funcionan como el aparataje

instrumental para garantizar esos posos de sentido colectivo®””.

Evidentemente en algunos casos incentiva cambios en el interior de la comunidad,
pero ese cambio no puede pretender eliminar de tajo una cosmovision, la forma de
interpretar el mundo debe ser compatible con las experiencias de todos los miembros de
un grupo. Cada cosmovisién, cada cultura otorga estabilidad y significado a la vida de los

hombres y de las mujeres, permite que los miembros de una comunidad continuen unidos,

u OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, cit., p. 89-91.

% OLIVA, Daniel, Los pueblos Indigenas y la Alianza de civilizaciones, en Estudios y Debates sobre
multiculturalismo y derecho indigena desde la visiones México- Espafa, cit., p. 157.

% OLIVA, Daniel, Un intento de fundamentacion de los derechos de los Pueblos Indigenas en el ordenamiento
internacional, cit., p. 95-96.

# MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Derechos Humanos y diversidad (es) cultural (es). Los retos de la
interculturalidad, cit., p. 127.
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refleja energia creativa y sin duda alguna merece respeto?; debido a que ninguna cultura
puede alcanzar la perfeccion, a veces integra creencias y practicas que pueden llegar a
ser perversas o contrarias a valores fundamentales. Eso se traduce en el hecho de que
“amar la propia cultura significa desearle todo el bien, lo que implica criticar e intentar

apartar todo aquello que sea digno de reproche®”.

Todas las consideraciones a favor de la valoracion positiva de las culturas
indigenas y de los elementos que las integran, alimentan una fundamentacion respetuosa
de los derechos colectivos de los pueblos, porque no podemos perder de vista que estos
colectivos buscan la obtencion de sus propias organizaciones politicas, sociales o
juridicas y la existencia de su propia jurisdiccion territorial autbnoma e independiente,
dentro de los limites de la soberania estatal que conduzca a su personalizacion como
colectivo en el interior de la sociedad, luego asi como afirma Wilhelmi el reconocimiento
de derechos colectivos pretende “exigir que tratdndose de un pueblo sin Estado, se deba
considerar a si mismo como nacién, entendiendo este término ligado a la aspiracion

estatal’®

. Refiere el reconocimiento a su personalidad juridica como entidades sujetas de
derechos debido a que con la concesion de derechos colectivos®'se intenta defender al
individuo situado en la comunidad, en esa comunidad que le suministra dosis vivas de

identidad y pertenencia®.

Desde mi punto de vista los derechos colectivos son los parametros para el
ejercicio de los derechos individuales de los miembros de los grupos indigenas, sin
derechos colectivos los miembros de un pueblo indigena no pueden ejercitar sus
derechos individuales. Los derechos colectivos constituyen el fundamento de su

desarrollo como pueblos. Y es que precisamente, un pueblo es definido como aquél que

zz PAREKH, Bhikhu, Repensando el Multiculturalismo, Diversidad Cultural y Teoria Politica, cit., p. 265-266.
Ibid., p. 243.
% WILHELMI, Marco Aparicio, EI Derecho de los Pueblos Indigenas a la Libre Determinaciéon en Pueblos
Indigenas y Derechos Humanos, cit., p. 404.
31 Acerca del derecho a la personalidad juridica, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, expreso en
el Caso Saramaka vs Surinam: “Es decir, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica representa
un parametro para determinar si una persona es titular o no de los derechos de que se trate, y si los puede
ejercer. La Corte también ha manifestado que la violacion de aquel reconocimiento supone desconocer en
términos absolutos la posibilidad de ser titular y gozar de esos derechos y obligaciones, lo cual pone al
individuo en una posicién vulnerable en relacion con el Estado o terceros. En especial, la Corte ha observado
que el Estado se encuentra obligado a garantizar a aquellas personas en situacion de vulnerabilidad,
marginalizacion y discriminacion, las condiciones juridicas y administrativas que les aseguren el ejercicio de
este derecho, en atencion al principio de igualdad ante la ley, en CIDH, Caso del Pueblo Saramaka vs
Surinam, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007,
arr.166.
& GOMEZ ISA, Felipe, Los Pueblos Indigenas como sujetos del Derecho al desarrollo, en Pueblos Indigenas
y derechos humanos, cit., p. 455.
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ocupa un habitat o territorio especifico, se caracteriza por una identidad particular que es
reconocida por otros grupos humanos y por la continuidad histérica, desarrolla un
universo simbdlico determinado por cosmovision, lengua, normas juridicas, arte, que es
distinto de otras y que constituye el fundamento de las estructuras sociales; elementos
que indudablemente tienen significado no soélo desde la vision individual-liberal sino
ademas desde la concrecion de los fines legitimos de una comunidad. Por consiguiente,
es valido afirmar que los pueblos “considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regiéon geografica a la que pertenece el
pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas®*”,
adquieren valor y sentido cuando se protegen todos sus derechos humanos, bien sean
individuales: salud, educacién, acceso a la justicia, no discriminacion o derechos
colectivos, esto es, libre determinacion, tierras, territorios, recursos naturales, desarrollo,
consulta previa, participacion y consentimiento libre e informado; puesto que los derechos
humanos no solo son predicables de sujetos individuales, también los grupos o las
comunidades pueden hacerlo gracias a rasgos que comparten y a que pueden expresar
necesidades e intereses comunes®. En definitiva “el derecho de los pueblos es un
derecho colectivo, no porque se oponga a los derechos individuales sino porque es una
condicion para la realizacion plena de un derecho individual: la libertad, la facultad de

elegirse a si mismo y de elegir su propio plan de vida®®”.

1.2. El derecho ala libre determinacion.

Uno de los derechos colectivos de los pueblos indigenas que exige mayor
reconocimiento es el derecho a la libre determinacion o autodeterminacion. Conforme

sefnala el articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966:

® KROTZ, Esteban, La nacion ante los derechos de sus pueblos indigenas: sobre cultura y relaciones
lntercu/turales desde una perspectiva antropologica, cit., p.15.

* ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
g)alses independientes, 26 de junio de 1989, art. 1, lit. b.

WILHELMI Marco Aparicio, El derecho de los Pueblos Indigenas a la libre determinacion, cit. p. 401.

® VILLORO, Luis, Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos, en Prevencion de la violencia, Atencion a
grupos vulnerables y los Derechos Humanos. Los derechos de los Pueblos Indigenas, Comision Nacional de
Derechos Humanos, México, 2003, p. 98.
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“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicidn politica y proveen asimismo a su desarrollo

econdémico, social y cultural’””.

Por su parte, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los

Pueblos Indigenas de 2007, consagra:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo

econémico, social y cultural®”,

El derecho a la libre determinacion se origind en la Declaracion sobre los principios
de Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y la cooperacion entre los
Estados conforme a la Carta de Naciones Unidas y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En un principio, se materializaba cuando un Estado cometia graves
violaciones contra un pueblo o una comunidad dentro de sus fronteras, perdia la facultad
de gobernarlos, y por lo tanto, esas comunidades tenian la oportunidad de ejercer su
derecho de autodeterminacion, a través del establecimiento de marcos propios de
autogobierno ¢ incluso apelando a la secesion como alternativa para lograr el respeto de
su dignidad humana y de sus derechos fundamentales. No obstante lo anterior, no sélo
los pueblos coloniales tenian derecho a decidir acerca de su vida politica, social y
econdmica, sino que otros pueblos podian hacerlo siempre y cuando fuese dentro de las
fronteras estatales y siempre que, el Estado actuara conforme al principio de igualdad y
no discriminacién respecto a las comunidades culturales diferenciadas®®. Es importante
mencionar que las implicaciones que generd la interpretacion del derecho de libre
determinacion en ese contexto primario de su desarrollo, incluyo en primer lugar, que los
pueblos indigenas no fueran reconocidos por la comunidad internacional como pueblos
que fueron sometidos a practicas coloniales internas, siendo este un obstaculo para que

pudieran acceder a la creacién de un nuevo Estado y en segundo lugar, que no fueran

37 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de
diciembre de 1966, art. 1.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, 13 de septiembre de 2007, art. 3.

3 OLIVA, Daniel, Titularidad, contenido material, y limites de los derechos de los pueblos indigenas, hacia un
ordenamiento juridico internacional, preservador de la diversidad en Una discusién sobre la gestiéon de la
diversidad cultural, Oscar Pérez de la Fuente (Ed.), Dykinson, Madrid, 2008, p. 199.
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reconocidos como pueblos a quienes se les violo sus derechos y libertades

fundamentales no pudiendo acudir tampoco a una peticién de libre determinacion*.

Con fundamento en lo anterior, conviene sefialar que Torrecuadrada afirma que el
reconocimiento de este derecho puede ser entendido en dos sentidos. El primero,
demuestra la importancia del principio de libre determinacion respecto al de integridad
territorial, dando lugar al nacimiento de Estados independientes. El segundo, supone la
libre determinacion interna mas no la formacion de un nuevo Estado*'. El derecho a la
libre determinacion interna comprende la facultad de determinar un sistema politico que
permita la eleccion de sus propias instituciones, de modo que, facilite a los pueblos
indigenas regirse por normas autoctonas. Ese derecho pone de manifiesto el desarrollo
de la identidad del grupo, consistente en “que la vida dentro de las tierras indigenas se
produce de acuerdo con las normas ancestrales de la comunidad*?”, en otras palabras, lo
que busca es la autonomia normativa de las comunidades indigenas. Conforme expresa
la autora, sélo cuando el gobierno de un Estado sea culpable de violaciones sistematicas
de derechos humanos contra un grupo o minoria en concreto, el principio de libre

determinacion puede predominar sobre el de integridad territorial*.

La comprension del derecho a la libre determinacién con el paso del tiempo fue
reformulada gracias a las nuevas realidades del derecho internacional y a las
pretensiones particulares de comunidades etnoculturales como los pueblos indigenas. El
concepto sufrié transformaciones y ya no solo se equiparaba al significado de secesion.
Autores como Anaya empiezan a referirse a este derecho en el sentido de
autodeterminacion. La autodeterminacion alude a la condicion de sociabilidad de los seres
humanos, no solo a las expresiones de autonomia individual de los miembros de un
grupo. En su opinién, la sociabilidad del hombre determina la organizacion y el
funcionamiento de las comunidades en las que vive. En ese sentido, desde el punto de
vista constitutivo la autodeterminacién supone que el disefio de las instituciones que
conformen un gobierno debe ser congruente con los procesos que incluyan la voluntad del

pueblo gobernado. Desde una perspectiva continuada la autodeterminacion requiere que

“0bid., p. 201.

4! TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Maria Soledad, Los Pueblos Indigenas en el orden internacional,
Dykinson, Madrid, 2001, p. 157.

“ZIbid., p. 175.

“ Ibid., p. 158.
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la creacion y el disefio de las instituciones de naturaleza politica permitan a las personas

vivir y desarrollarse de manera permanente®.

En el aspecto constitutivo supone la constitucion de procedimientos dirigidos a la
creacion o reforma de las instituciones politicas de una comunidad en particular. El
ejercicio de la autodeterminacién constitutiva requiere del consenso y de la participaciéon
de los miembros del grupo, dando lugar a que el nuevo orden institucional demuestre la
voluntad colectiva del pueblo. En el aspecto continuado, la autodeterminacion significa la
capacidad permanente que deben predicar tanto los individuos como los grupos de
adoptar decisiones de importancia en situaciones que afecten los distintos ambitos de su
vida®®. En el caso de los grupos culturalmente diferenciados, la autodeterminacion
continuada fortalece la necesidad de crear un orden politico democratico donde el grupo
pueda mantener su diferencia haciendo que ésta sea la muestra de las instituciones en
las que habita®. Y, desde el punto de vista reparativo, la autodeterminacién comporta el
hecho consistente en que las reparaciones de violaciones histéricas deben ser acordes
con las demandas actuales de los grupos o colectivos que fueron sujetos de agravios;

dichas reparaciones no siempre significan la creacién de nuevos Estados®’.

Para Boaventura de Sousa el derecho de libre determinacion no debe ser
entendido como peticion de secesién, independencia o autonomia estatal sino como
denuncia de exclusién social y falta de participacion®®. Ese argumento es confirmado por
Anaya cuando expresa que el principio de libre determinacién esta ligado a los derechos
humanos no a los derechos de los Estados. En otros términos, la autodeterminacién en
sentido pleno no implica la existencia de un Estado soberano o que pueda ser limitada por
la creacion de un nuevo Estado; por el contrario, supone la acomodacion de las
realidades indigenas y el autentico ejercicio de sus derechos dentro de los propios
Estados™.

Oliva considera que la libre determinacién consiste en la inclusién de estructuras

auténomas en los Estados conducidos a favorecer la proteccion de los derechos

a4 ANAYA, James, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, cit., p. 152.

“Ibid., p. 153-154.

S Ibid., p. 156.

“"Ibid., p. 157-158.

“® SOUSA SANTOS, B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el derecho, cit., p. 407.

49 ANAYA, James, Porque no deberia existir una Declaracion sobre los derechos de los Pueblos Indigenas,
en Declaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas: hacia un mundo intercultural y sostenible, Los
libros de la Catarata, Madrid, 2009, p. 42-43.
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econdmicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas, y su desarrollo de acuerdo
con aquello que constituye sus prioridades grupales, porque se trata de prioridades que
promueven la preservacion de su identidad cultural®. El derecho de autodeterminacion
configura la obligacién que debe asumir el Estado de reconocer que los pueblos indigenas
son sujetos juridico-politicos validos capaces de expresar sus demandas sobre la base de
su propio derecho®'. Esta relacionado con el deber de los Estados de implementar al
interior de sus fronteras, lineamientos de participacion a nivel democratico que conduzcan
a la libre decisidn de las sociedades que hacen parte de sus paises, teniendo siempre en
cuenta su particular y valiosa realidad cultural. En otros términos, la necesidad de
incorporar marcos autébnomos en el interior de los Estados que garanticen los derechos
politicos, econdmicos y culturales de las comunidades culturales diferenciadas y que
brinden la posibilidad de desarrollar su vida comunitaria de acuerdo con las caracteristicas

que los identifican®.

El derecho a la libre determinacion se manifiesta en la lucha por conseguir
autonomia y en el deber que tienen los Estados y la sociedad de reconocer a los pueblos
indigenas como sujetos de derechos colectivos y por consiguiente de garantizar sus
derechos humanos; eso supone la transformacion de los cimientos del Estado- Nacion,
para que puedan ser incluidos en las esferas institucionales, para que integren la
diversidad vy pluralidad que caracteriza a esos mismos Estados y para que abandonen su
condicién de sociedades colonizadas®. La lucha por la libre determinacién exige la
participacion directa de las comunidades indigenas en el fortalecimiento de su condicion
como sujetos colectivos, como pueblos. Villoro entiende que las comunidades humanas
que tienen una unidad de cultura integrada por instituciones sociales y politicas, que
asumen un pasado histoérico y proyectan un futuro comun, que reconocen una identidad
colectiva y se aceptan como miembros de esa identidad, que abarcan un territorio propio

|54

que es interpretado como habitat comun y referencia simbdlica y espiritual® deben tener

%0 OLIVA, Daniel, Los Pueblos Indigenas a la conquista de sus derechos. Fundamentos, contextos formativos
bynormas de Derecho Internacional, cit., p. 760.

' ALVAREZ MOLINERO, Natalia, El sujeto indigena y el derecho de autodeterminacion, en la Declaracion de
Naciones Unidas de Ilos Pueblos Indigenas ¢Tienen los Pueblos Indigenas personalidad juridica
internacional?, en Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas: hacia un mundo intercultural y
sostenible, cit., p. 216.

52 OLIVA, Daniel, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la diversidad cultural, cit., p.
238.

5 LOPEZ BARCENAS, Francisco, Autonomias indigenas en América: de la demanda de su reconocimiento a
su construccion, en Estudios y debates sobre multiculturalismo y derecho indigena desde las visiones México-
Espana, cit., p. 288.

54 VILLORO, Luis, Derechos Humanos, Derechos de los Pueblos, cit., p. 90.
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la potestad de decidir sobre los aspectos mas significativos de su vida en comunidad;
porque mientras el Estado se define frente a una relacion de poder, un pueblo lo hace

frente a una relacién de cultura®.

Por lo tanto, los pueblos indigenas consolidan su derecho a la libre determinacién
cuando tienen la capacidad de enfrentarse a los Estados para reclamar la falta de
reconocimiento y efectividad de sus derechos colectivos, transformar la realidad social,
econdmica, politica y cultural en la que viven y modificar el estado de subordinaciéon que
siempre los ha definido®; pues se trata de un derecho a través del cual los pueblos
indigenas pueden participar de forma activa en los asuntos de gobiemno que los afecte,
esa circunstancia supone inevitablemente el establecimiento de un régimen de autonomia
en el interior de los Estados®. Para A. Daes “los pueblos indigenas demandan la
oportunidad de escoger su propio lugar en los Estados en donde viven, la oportunidad que

se les ha negado en el pasado”®.

La libre determinacion integra una dimension politica que se concreta en el
derecho al autogobierno, un fundamento econdmico representado en el derecho al
autodesarrollo, una base cultural que implica el derecho a la identidad cultural, una
dimensién juridica vinculada al derecho propio, una vertiente territorial configurada en
derechos territoriales y una participativa manifestada en el derecho al consentimiento
informado y a la consulta previa®®. Galviz sostiene que el derecho a la autodeterminacion
garantiza el bienestar y el futuro de los pueblos indigenas gracias a que asegura la
conservacion de sus practicas culturales, modos de vida y costumbres, asi mismo porque
afirma su supervivencia como pueblos distintos. Su disfrute se presenta cuando el Estado
es capaz de garantizar los siguientes derechos: autonomia en los asuntos internos y
locales de sus comunidades; disposicion de recursos que faciliten la financiacion de sus
funciones auténomas; reconocimiento de su derecho a definir prioridades y estrategias
para el desarrollo de sus tierras o territorios asi como de los recursos naturales presentes

en éstos; consulta previa a la adopcion de medidas que puedan provocarles dafos;

% bid., p. 91.

% LOPEZ BARCENAS, Francisco, Autonomias indigenas en América: de la demanda de su reconocimiento a
su construccioén, cit., p. 290.

57 STRAVENHAGEN, Rodolfo, ;Por qué los derechos indigenas? en Prevencion de la violencia, Atencion a
gsrupos vulnerables y los Derechos Humanos. Los derechos de los Pueblos Indigenas, cit., p. 31.

DAES, Erica-lrene, Breve revision de los derechos fundamentales de los Pueblos indigenas en el mundo,
en Prevencién de la violencia, Atencion a grupos vulnerables y los Derechos Humanos. Los derechos de los
Pueblos Indigenas, cit., p. 37.

% OLIVA, Daniel, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la diversidad cultural, cit., p.
240.
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consentimiento antes de que se ejecuten proyectos o planes de inversidbn que causen
impacto a sus pueblos; participacién dinamica en programas de salud, vivienda o de

caracter econémico y social que los afecten y participacion efectiva en la vida publica®.

Segun Wilheimi el derecho a la libre determinacién comprende la ampliacién de las
decisiones autdonomas de los pueblos indigenas. Hace referencia al marco juridico y
politico en el que se ubican estos pueblos respecto a su relacion con el Estado, de
manera que les permite la consecucién de sus principales demandas, fundamentalmente
aquellas conectadas con derechos territoriales y etnodesarrollo®'. Supone la posibilidad
de auto determinar su organizacion politica, institucional, social y sus condiciones de
desarrollo. Comporta a su vez, el fortalecimiento de un grado de autonomia que puede
variar dependiendo de la presencia o no de autogobierno al interior de sus comunidades,
la presencia social y politica a nivel institucional o la capacidad de negociacion que tenga
frente al Estado®. El autogobierno implica que los pueblos indigenas puedan ejercer
poderes auténomos y adecuados en sus territorios tradicionales como un elemento
cardinal en el desarrollo y conservacion de sus manifestaciones culturales y como parte

integrante y fomentadora de su supervivencia como pueblos diferenciados®.

Cabe resaltar que el derecho a la libre determinacién no puede ser concebido
como un derecho de naturaleza absoluta, es vital entender que los pueblos indigenas
pueden conservar y cultivar sus usos, costumbres e instituciones propias, pero, en la
medida en que no sean incompatibles con los derechos fundamentales establecidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos reconocidos por el derecho

internacional®.

Sin embargo, el derecho a la autodeterminaciéon en su dimensién de autonomia,
casi siempre es negado porque es comprendido por fuera de las estructuras propias del
Estado- Nacion y por tanto de la soberania estatal, asi como de la unidad del poder y del

derecho. Asi mismo, porque hasta la fecha se siguen nutriendo los fundamentos de la

& GALVIZ, Maria Clara, Manual para defender los derechos de los pueblos indigenas, Due Process of Law
Foundation, Washington D.C., 2011, p. 9.

1 Cabe precisar que se trata de un derecho colectivo de caracter genérico, en la medida que de él surgen
derechos, como la no discriminacién, la integridad cultural, la proteccién de las tierras, territorios, recursos
naturales, la autonomia, el autogobierno, la consulta previa y la participacién, asi como el derecho al
desarrollo propio y al bienestar social.

62 WILHELMI, Marco Aparicio, El derecho de los Pueblos Indigenas a la libre determinacion, cit. p. 408-410.

& OLIVA, Daniel, Titularidad, contenido material, y limites de los derechos de los pueblos indigenas, hacia un
ordenamiento juridico internacional, preservador de la diversidad, cit., p. 210.

% Ibid., p. 215.
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superioridad cultural que representan el proyecto civilizatorio de una sociedad
hegemdnica que por supuesto tiene como principal protagonista al Estado®. “Una premisa
implicita en este tipo de perspectiva es que el Estado constituye la forma mas elevada de
autodeterminacion para las comunidades culturales o nacionales®®”. Ese Estado de
caracter monocultural que obedece a los intereses econdmicos y politicos de los grupos
que los sustentan® y que se construye bajo una Nacién tnica y homogénea, pretende
desconocer la presencia de realidades de colectivos diversos que exigen abandonar o
superar el tradicional esquema de Estado-Nacién para lograr establecer una organizacion
politica basada en la existencia de una pluralidad juridica y cultural incluyente. Efrain
Jaramillo sostiene que “Los antagonismos se presentan cuando se crean Estados, que
arropan varios conjuntos culturales bajo un solo ordenamiento politico. Y de ese
antagonismo surge entonces el interés de los Estados por suprimir las diferencias

socioculturales y étnicas a su interior®”.

Esos sujetos-colectivos bajo la perspectiva de su libre determinacion buscan
conformar un espacio comun donde se respete su identidad y se fomente un dialogo de
caracter intercultural que les asegure los mismos derechos y las mismas oportunidades
que los demas, de tal forma que, contribuyan a la construccién de una parte de la
institucionalidad politica. Para eso, algunos autores proponen la presencia de una
representacion diferenciada en las instituciones estatales, a través de su capacidad de
veto colectivo de cara a cualquier decision que pueda perjudicarles. De alli nacera
entonces el hecho de que el principio de autodeterminacion condicione el ejercicio pleno
de su derecho a la consulta previa. Tanto el derecho a la consulta como el consentimiento
aprueban que una parte no se imponga sobre la otra y que exista un acuerdo y un
entendimiento mutuo entre Estado y pueblos indigenas, cuando se trate de la adopcion de
medidas legislativas o administrativas que vulneren sus derechos humanos. De lo anterior
se colegira lo siguiente: si la exclusion de los pueblos indigenas persiste sobre todo en el

ambito de la participacién en la toma de decisiones que los afectan, el derecho de

85 WILHEIMI, Marco Aparicio, Los Pueblos Indigenas y el derecho: los limites del reconocimiento juridico de la
multiculturalidad en Ameérica Latina, en Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas: hacia un
mundo intercultural y sostenible, cit., p. 204.

66 ANAYA, James, Pueblos indigenas, comunidad internacional y derechos humanos en la era de la
g7lobalizacién en Avances en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, cit., p. 96.

LOPEZ BARCENAS, Francisco, Autonomias indigenas en América: de la demanda de su reconocimiento a
su construccion, en Estudios y debates sobre multiculturalismo y derecho indigena desde las visiones México-
Espania, cit., p. 293.
®JARAMILLO, Efrain, Indigenas Colombianos y Estado, Desafios ideolégicos y politicos de Ia
multiculturalidad, cit., p. 36.
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consulta no podra ser reivindicado, luego tampoco su autodeterminacion, porque no se
estara reconociendo que estos colectivos son autonomos respecto al ejercicio de sus

derechos fundamentales®, incluido por su puesto su derecho a la consulta previa.

Ahora bien, respecto a los efectos que genera el reconocimiento de este derecho
Alvarez Molinero aduce que aunque implique el hecho consistente en que los pueblos
indigenas son soberanos en sus asuntos y por eso cuentan con la capacidad de definir los
elementos que integraran su vida como comunidades diversas, eso no significa que
pueda equipararse a la personalidad juridica internacional. Mientras la personalidad
juridica abarca la titularidad de derechos y obligaciones asi como la capacidad de actuar a
nivel internacional a través del establecimiento de relaciones juridicas con otros sujetos
internacionales; la autodeterminacién no siempre da lugar a la creacion de un discurso
que pueda ser considerado autentico y legitimo conforme a derecho, tal y como ocurre
con otros. Afirma -por ejemplo- que los Estados que deciden explotar recursos naturales
en zonas protegidas y donde existen comunidades indigenas, se enfrentan o bien a la
necesidad de explotar o a la conservacion ambiental. La decision que adopten y que por
lo general se encontrara asociada a fines econdmicos porque protegera los intereses
nacionales, estara legitimada por cuanto deviene del sujeto-Estado, luego sera
interpretada como un discurso verdadero’®. En cambio, si esa decisién de explotacion
corresponde a los pueblos indigenas, usualmente recaera sobre la proteccion del medio
ambiente (por la afinidad especial que expresan respecto a sus tierras y territorios) y a
pesar de que sea legal y legitima no podra ser asumida en esos términos’', porque “surge

de un sujeto que no tiene la misma posicidon en el sistema que el sujeto-Estado, no

% WILHEIMI, Marco Aparicio, Los Pueblos Indigenas y el derecho: los limites del reconocimiento juridico de la
multiculturalidad en Ameérica Latina, en Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas: hacia un
mundo intercultural y sostenible, cit., p. 205-206.

0 Ese discurso puede ser ejemplificado a través del caso de Yasuni en Ecuador: “Con el proyecto Yasuni,
Rafael Correa propuso hace unos afios en la plenaria de Naciones Unidas un trato simple. Segun él, como el
mundo necesita el oxigeno, el agua y la estabilidad climatica que proporciona la selva, alguien deberia pagar
por conservarla. Por eso, el presidente ecuatoriano ofrecié no realizar la gigantesca explotacion petrolera a
cambio de que la comunidad internacional le pagara la mitad de los 7.000 millones de ddlares que ganaria su
pais si lo hiciera. Esa propuesta fracaso y esta semana el suefio de Yasuni, que habria sido histérico en la
lucha contra el cambio climatico, quedo en el olvido”, Colombia le puso candado a la Amazonia, en Revista
Semana, Bogota, 16 de agosto de 2013, disponible en http://www.semana.com/nacion/articulo/colombia-puso-
candado-amazonia/354335-3. [Consulta 18 de agosto de 2013].

Al respecto conviene anotar los planteamientos expuestos por Alvarez Molinero: “El reconocimiento del
derecho a iniciar demandas internacionales o a participar en la elaboracién de tratados por parte de los
pueblos indigenas pierde totalmente su sentido si no tenemos en cuenta como los Estados subordinan los
discursos de estos pueblos para que estos se vuelvan insuficientes, irrelevantes o ilegitimos. La calificacion de
lo que constituye derecho se presenta asi como un campo de batalla en el que se escenifica una lucha de
poder’, ALVAREZ MOLINERO, Natalia, El sujefo indigena y el derecho de autodeterminacion, en la
Declaracion de Naciones Unidas de los Pueblos Indigenas ¢Tienen los Pueblos Indigenas personalidad
juridica internacional?, cit., p. 228.
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pudiendo ser considerado en muchos casos con la misma fuerza que un discurso

"2 Esto demuestra la importancia del conocimiento sobre el contenido del

verdadero
derecho y la clase de reconocimiento que se otorga al sujeto colectivo, ya que no en todos
los eventos el derecho de autodeterminacion asegura que los entes estatales lleguen a un
acuerdo con los pueblos indigenas sobre la adopcion de decisiones que valoren y
reconozcan la violacién de sus derechos colectivos a la tierra, territorio, recursos naturales

o consulta previa™.

Cabe precisar por consiguiente que los pueblos indigenas reclaman una
subjetividad juridica que no se fundamenta simplemente en el reconocimiento que el
Estado concede a un sujeto de acuerdo con las normas de derecho internacional, sino
que se basa en la presencia de una colectividad de naturaleza juridica-politica que es
previa al mismo Estado y que sobrepasa las demandas de consagracion normativa de
algunos derechos, lo que pretenden estas comunidades es que dicho reconocimiento sea
congruente y respetuoso con sus formas de vida y cosmovisiones, toda vez que - se
insiste- los pueblos indigenas no sdélo son pueblos por el hecho de haber sido reconocidos
por el sujeto- Estado sino porque predican una existencia anterior que ademas es
soberana e independiente’™ y cuya titularidad incentiva ademas de su participacién a nivel
politico, el desarrollo integral de sus comunidades. A través de este derecho los pueblos
indigenas pueden adoptar decisiones que faciliten la determinacion libre de su condicion
politica. Garantiza una participaciéon continua en el control de su propio destino, y en sus
asuntos internos y locales de acuerdo con las normas de proteccion de los derechos

humanos’.
1.3. El derecho a la tierra, territorios y recursos naturales.

El habitat es configurado por los pueblos indigenas como el espacio fisico donde
pueden practicar la caza o la recoleccion a través del conocimiento de las rutas de
transformacion estacional de la fauna, de los ciclos de reproduccion de cada especie
animal, de las relaciones con el agua, el aire, el saber sobre la fragilidad y sensibilidad de
los recursos por un uso inapropiado, los limites de los espacios habitados por otros

grupos, el abastecimiento de alimentos, la necesidad de cuidar de los bosques, las

2 bid., p. 220.

3 bid., p. 221.

™ Ibid., p. 222.

" MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Informe
provisorio del estudios sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcion de decisiones,
A/HRC/EMRIP/2010/2, 17 de mayo de 2010, p. 9-10.
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cuencas, las aves, los peces’®. Con los animales y las especies vegetales los grupos
indigenas comparten una “energia vital limitada”’’. La interaccién en su propio habitat con
estas especies, mantiene un equilibrio energético que permite conservar los bienes de la
naturaleza sin provocar alteraciones en el ecosistema en el que tienen lugar sus formas
de vida tradicionales, esto se debe a una actitud ecoldgica, que tiene como fin la
coexistencia con la naturaleza y la utilizacién de los recursos sin agotarlos’®. Los espacios
vitales de los pueblos indigenas se expresan en sus sabios conocimientos y practicas
tradicionales, en la conformacion de su estructura social, esto es, en su vida comunitaria y

sobre todo en la construccion de sus valores culturales’.

Recordemos que la territorialidad constituye uno de los conceptos trascendentales
que hacen parte de las reivindicaciones de los pueblos indigenas, no so6lo en su nocién de
derecho colectivo sino también en su dimensidn existencial como pueblos, pues configura
una importancia vital para el ejercicio del resto de sus derechos®®. En efecto, el derecho
a la tierra, comprende el derecho a la utilizacion de los recursos naturales, es decir, el
derecho a la proteccién y disfrute de las tierras y recursos naturales. Abarca los derechos
de informacion, consulta previa, participacion, restitucion e indemnizacion. Por su parte, el
derecho al territorio esta constituido por el derecho a la propiedad de las tierras y recursos
naturales y el derecho a usar y explotar esas tierras y recursos de conformidad con sus
usos y costumbres, esta relacionado con el derecho a mantener la propia cultura, la
libertad religiosa, el derecho a la propiedad intelectual, el derecho a conservar sus propias

estructuras sociales, politicas, econdmicas y en definitiva el derecho a la

8 Una muestra de esa vision se reconoce en la Declaracion de Kari Oca a través de la cual estos pueblos
expresan: “Nosotros, los pueblos indigenas, caminamos en el futuro en las huellas de nuestros antepasados.
Del mayor al menor ser viviente de las cuatro direcciones, del aire, el agua, la tierra, y las montafas, el
creador nos ha puesto a nosotros, los pueblos indigenas en nuestra Madre, la Tierra.
(...) Mantenemos nuestros derechos inalienables a nuestras tierras y territorios, a todos nuestros recursos
encima y debajo de la tierra y a nuestras aguas. Afirmamos nuestra continua responsabilidad de pasar estos
derechos a generaciones futuras. No podemos ser desalojados de nuestras tierras. Nosotros, los pueblos
indigenas estamos unidos por el circulo de la vida a nuestras tierras y a nuestro medio ambiente. Nosotros,
los pueblos indigenas, caminamos en el futuro en las huellas de nuestros antepasados”, CONFERENCIA
MUNDIAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Declaracion de Kari Oca, Firmado en Kari-Oca, Brasil, 30 de mayo
de 1992.

""JARAMILLO, Efrain, Indigenas Colombianos y Estado, Desafios ideolégicos y politicos de Ila
multiculturalidad, cit., p. 32-33.

& BURGER, Julian, Aborigenes: para un futuro de los pueblos indigenas, Celeste, Madrid, 1992, p. 40.

" KUPPE, René, Derechos Indigenas y proteccién del medio ambiente, ;Dos estrategias en contradiccion?,
en Pueblos Indigenas y derechos étnicos, VIl Jornadas Lascasianas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 1999, p. 178-180.

8 GARCIA HIERRO, Pedro, Territorios Indigenas. Tocando a las puertas del derecho, en Revista de Indias,
Vol. LXI, No. 223, 2001, p. 619.
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autodeterminacion®'. Esto quiere decir que a través de estos derechos los pueblos
indigenas pueden ejercer autoridad y poder como lo hace un ente publico- municipio o
region-, dentro de lo que constituyen los limites de su jurisdiccion y competencia, en otras
palabras, ejercer control sobre lo que sucede en esos espacios, determinar cual sera su
uso y disposicién; participar como colectividades en las decisiones que afectan a tales
territorios y a los recursos alli presentes; aplicar sus normas y practicar sus costumbres y
tradiciones; auto regular sus formas de organizacién social y representacién; orientar y
administrar su economia asi como aprovechar sus recursos naturales y ejercer una

especie de equilibrio ecolégico para tratar de evitar degradaciones ambientales®.

Las tierras ocupadas tradicionalmente por los pueblos indigenas constituyen el
elemento primordial de su vitalidad fisica, cultural y espiritual®®. La narracién de la
existencia indigena expresada en la historia del lugar en el que viven, abarca el uso o
presencia tradicionales, la conservacion de sitios sagrados o ceremoniales, los
asentamientos o cultivos temporales, la recoleccion, pesca, caceria, uso continuo de
recursos naturales y la presencia de elementos que integran de manera visible sus
expresiones y manifestaciones culturales. La vitalidad indigena se apoya implicitamente
en la necesidad de garantizar la importancia de la propiedad comunitaria indigena y la

trascendencia de la tierra en si misma, de forma auténoma, pues ésta se encuentra:

‘estrechamente relacionada con sus tradiciones y expresiones orales, sus
costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza, sus artes culinarias y el derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofia,

valores®*”,

La relacion particular que tienen los pueblos indigenas con el aspecto territorial,
adquiere una fuerte connotacion comunitaria en términos de derechos colectivos. Las
comunidades indigenas comparten comunitariamente la soberania sobre la tierra. La
propiedad fundamental reposa en la comunidad. Cada uno de los miembros es guardian

de la tierra, por eso, los indigenas protegen lo que fue dejado por sus ancestros y buscan

81 BERRAONDO, Mikel, Derecho humano al medio ambiente y pueblos indigenas. Dos derechos con un
mismo fin, cit., p. 76-77.

82 REATEGUI SILVA, Juan, Estado, territorios indigenas, recursos naturales y medio ambiente, en Estado de
Debate sobre los derechos de los pueblos indigenas. Construyendo sociedades interculturales en América
latina y el Caribe, Fondo Indigena, 2011, p. 55.

8 CIDH, Informe, No. 40/04 Caso 12.503, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12
de octubre de 2004, parr. 155.

8 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 17 de junio de 2005, parr. 154.
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conservarlo para las generaciones futuras®®. Segun el pensamiento indigena los seres
humanos no pueden ser usufructuarios de la tierra, tienen la responsabilidad colectiva de
preservarla®. Esa dimensién colectiva del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas, se construye a través de la comprension de que las tierras y los recursos
naturales son contemplados como elementos que pueden ser disfrutados por la
comunidad en conjunto. Dicha dimensién, sostiene el reconocimiento y la realizacion
colectiva de los demas derechos humanos de los que son titulares los miembros de los
grupos indigenas. Si la tierra es la base de la conexién cultural de los pueblos indigenas
con su origen, usos, costumbres y tradiciones, es posible considerar que el
reconocimiento de los derechos territoriales, es decir, la posesion, el uso y el goce de
tierras y recursos que han sido ocupados a través de una continuidad histdrica especifica,
supone a la par el reconocimiento de la identidad cultural indigena y permite a su vez, el
reconocimiento de la idea de desarrollo sostenible o sostenibilidad junto a su condicién de

pueblos y derecho de libre determinacion®.

Cuando hablamos de derechos territoriales inevitablemente debemos hacer
referencia al concepto de propiedad. Para Garcia Hierro la propiedad se caracteriza por
tener un régimen legal propio que deviene de un desarrollo histérico determinado y que
expresa valores culturales de la sociedad occidental que no siempre son compatibles con
las formas de uso que las comunidades indigenas otorgan a su habitat natural. El
concepto de propiedad privada prima en el sistema occidental y es concebido como un
instrumento de poder que el hombre tiene sobre sus cosas y que le permite disponer de
ellas de forma exclusiva frente a otros. En cambio, para los pueblos indigenas el territorio
y por tanto la propiedad se vincula al pueblo y no al individuo y no se puede disponer de
ella a su antojo. Los pueblos indigenas no reclaman las caracteristicas de la institucién de
la propiedad, o los valores que predominan en la sociedad de mercado y que trae
consigo divisibilidad, alinealibilidad o circulacion mercantil, lo que buscan los pueblos es

reclamar ejercer su exclusividad y perpetuidad®.

En ese orden, el reconocimiento de las formas de propiedad que nacen de

practicas consuetudinarias de los pueblos étnicos y que son consideradas distintas de los

8 GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacién. Conservacién de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, lwgia, Documento 14, Copenhague, 1992, p. 29-30.

% BURGER, Julian, Aborigenes: para un futuro de los pueblos indigenas, cit., p. 23.

8 GARCIA- FALCES, Nieves, La Declaracion como instrumento para la convivencia intercultural, en
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas: hacia un mundo intercultural y sostenible, cit., p. 117.
8 GARCIA HIERRO, Pedro, Territorios indigenas: Tocando a las puertas del derecho, cit., p. 622-624.
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8 “choca con la propia nocion

modos de propiedad que existen en la sociedad dominante
de los bienes econdmicos que se describen en la legislacion civil (susceptibles de
derechos superpuestos, individualizables objetiva y subjetivamente) y con la formula
concesional que rige la legislacion de esta parte del continente respecto de los recursos

naturales®”’

. El derecho que tienen los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y
recursos naturales es un derecho originario, que no esta sujeto a una condicion temporal,

o a la duracion de la vida humana, tampoco comienza o termina con un titulo®'.

Con relaciéon a este derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Awas Tigni®, -caso que se origind en el otorgamiento por parte del Estado de
Nicaragua de una concesion de explotacion maderera sin consulta previa y sin
consentimiento en territorio ancestral- no titulado- de la comunidad Awas Tigni-®; fue

precisa al considerar que:

“El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido
especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la
costumbre, la posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas
que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento

oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro®®”.

Asi mismo, agrego:

“Para las comunidades indigenas la relaciéon con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

generaciones futuras®”.

8 ANAYA, James, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, cit., p. 204.
Z? GARCIA HIERRO, Pedro, Territorios indigenas: Tocando a las puertas del derecho, cit., p. 632.

Ibid., p. 637.
2 Para Rodriguez Pifiero: “El interés de la sentencia del caso Awas Tigni reside precisamente en una
interpretacion del derecho de propiedad que no es solo extensiva, sino creativa en el sentido de adaptacion a
la evolucién de los estandares internacionales en materia de derechos humanos. A los términos explicitos en
los que se recoge la norma del derecho de propiedad en la Convencién Americana, la Corte contrapone una
interpretacion evolutiva de la norma, que le permite incluir bajo su ambito de proteccién las formas indigenas
de tenencia comunal de la tierra’, RODRIGUEZ PINERO, Luis, El caso Awas Tigni y la norma internacional de
propiedad indigena de las tierras y recursos naturales, en Avances en la proteccién de los derechos de los
g)aueblos indigenas, cit., p. 230.

Ibid., p. 225.
% Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs Nicaragua, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2009, parr. 151.
% |bid., parr. 149.

33



De acuerdo con Berraondo Lopez esta sentencia es importante porque logra
reconocer la relacion espiritual y cultural que mantiene unidos a los pueblos indigenas con
sus territorios y porque considera que dicha relacién debe ser relevante para los Estados
a la hora de reconocer el derecho de propiedad incluidos los sistemas tradicionales
indigenas de tenencia de la tierra, sin importar el contenido expreso del articulo 21 de la
Convencion® ya que ésta no se puede cefiir a una concepcion civilista de la propiedad.
Segun Rodriguez-Pifiero el reconocimiento del derecho a la propiedad indigena en la
citada sentencia, supuso la caracterizacion del derecho desde cuatro aristas principales:
su naturaleza eminentemente colectiva, basada en la relacion indisoluble existente entre
derecho individual y derecho colectivo; su dimensién cultural, la cual garantiza la
supervivencia del grupo; su dimensién intertemporal, que demuestra el compromiso de
solidaridad que asumen los pueblos indigenas por las generaciones futuras, su
fundamentacién en los propios sistemas juridicos indigenas y la necesidad de que sea
identificado -por parte del Estado- el uso y goce de las tierras indigenas a través de la
correspondiente titulacion, titulacion que al mismo tiempo representa un acto declarativo

mas no constitutivo de derechos”’.

En el supuesto de las hermanas Dann contra EE UU, -el problema radicaba en el
hecho de que el Gobierno federal hubiese otorgado concesiones para explotar el territorio
Soshone bajo el argumento de que no existian titulos nativos, pues estos se habian
extinguido-, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos puntualizé los derechos
de los pueblos indigenas en el ambito territorial y principalmente en cuestiones relativas a
propiedad®. Sostuvo que estos pueblos tienen derecho a que se reconozca legalmente
sus distintas formas de control, propiedad, uso y usufructo de sus territorios y bienes.
También, al reconocimiento de su derecho de propiedad y posesién respecto a las tierras,
territorios y recursos ocupados histéricamente. Y finalmente, al reconocimiento de los
titulos permanentes e inalienables, a que dichos titulos de propiedad sean modificados

por consentimiento entre los pueblos indigenas y el Estado y con completo conocimiento

% BERRAONDO, Mikel, Derecho humano al medio ambiente y pueblos indigenas. Dos derechos con un
mismo fin, cit., p. 87.

” RODRIGUEZ PINERO, Luis, El caso Awas Tigni y la norma internacional de propiedad indigena de las
tierras y recursos naturales, cit., 233-242.

% BERRAONDO, Mikel, Pueblos Indigenas y recursos naturales bajo el sistema interamericano de derechos
humanos, entre la privatizacion y el ejercicio de los derechos humanos, en Caminos hacia el reconocimiento:
pueblos indigenas, derechos y pluralismo, cit., p. 170.
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tanto de los atributos como de la naturaleza del bien. En caso de pérdida irrevocable de

los derechos de propiedad competeria a los Estados entregar una justa indemnizacion®.

Es importante mencionar del mismo modo que el territorio y las tierras indigenas
no solo abarcan el espacio fisico donde viven las comunidades nativas sino que
comprenden también los recursos naturales: flora, fauna, minerales como el carbon, el
petroleo, la sal, la madera; todos aquellos recursos que posibilitan el mantenimiento del
estado de la biosfera, la satisfaccion de las necesidades humanas y la manufactura de
productos'®. Los recursos naturales aseguran el fundamento material del bienestar de los
pueblos indigenas, entendido como vida plena, fundada en su identidad, dignidad,
sabiduria, armonia con la Madre Tierra y sistemas de conocimientos tradicionales'. La
soberania que ejercen los pueblos indigenas sobre sus recursos naturales se describe
como un derecho colectivo que debe ser protegido, respetado y promovido en términos de
gobierno y propiedad por parte del Estado’®. Los recursos naturales, las tierras y el
reconocimiento de sus territorios conforman la raiz a partir de la cual se fortalece su

supervivencia como comunidades humanas, como grupos culturalmente diversos porque:

“La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma de
vida que se condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a
partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado o suprimido
- y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro severo-, induce a la

desestabilizacién y a su eventual extincion’®".

En otras palabras, como consecuencia del derecho a la propiedad territorial, surge
el derecho a disfrutar de acuerdo con las tradiciones y costumbres indigenas el derecho a
los recursos naturales que se encuentren en sus tierras ancestrales'®. El derecho de
propiedad de las comunidades indigenas respecto a los recursos naturales también esta
vinculado a su cultura, toda vez que su uso y goce es una pristina expresion de la esencia

inmaterial que supone la configuracion territorial en las formas de vida indigena.

% CIDH, Caso Mary y Carrie Dann, Caso No. 11.140, Informe No. 75/02, 27 de diciembre de 2002, parr.130.
1% CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 41.

" FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Estudio sobre los pueblos indigenas y las
empresas para examinar los mecanismos y las politicas existentes en relacion con las empresas y los pueblos
indigenas y determinar las mejores practicas, E/C.19/2011/12, 10 de marzo de 2010,p. 3.

192 Informe final de la Relatora Especial, Sra. Erica-Irene A. Daes, La soberania permanente de los pueblos
indigenas sobre sus recursos naturales, E/CN.4/Sub.2/2004/30, 13 de julio de 2004, p. 20.

193 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-380 de 1993, p. 15.

% Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parr. 118.
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Precisamente una de las vertientes que conforman ese vinculo, se plasma en el derecho
que tienen los pueblos indigenas de ser consultados previamente cuando el Estado
pretenda realizar planes o proyectos de inversién dirigidos a otorgar autorizaciones para
la explotacion o exploracion de recursos naturales en territorios indigenas so pena de
vulnerar su integridad cultural. En este punto conviene destacar que la industria minera y
petrolera ha generado efectos econdmicos, sociales y culturales importantes cuando
evade ese deber de consulta. En el Perd, - por ejemplo- el Gobierno entregé concesiones
territoriales a empresas extractivas sin reconocer los derechos de los pueblos indigenas
Awajun Wampis a ser consultados previamente y a participar en las decisiones que los
afectan, ocasionado graves perjuicios en la vida de sus comunidades'®.

El bienestar fisico, econémico, espiritual y cultural de los pueblos indigenas
depende inevitablemente de la proteccién de sus derechos a la conservacién de sus
tierras, ecosistemas y recursos naturales. Asi lo consagran los articulos 4.1, 6.1, 14, 151,
15.3 y 16. 1-2, del Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
asi como las normas establecidas en los articulos 10, 19, 25, 26, 27 y 29 de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La
ausencia de reconocimiento de los derechos al uso, goce y disfrute de tierras ancestrales
y recursos naturales puede poner en riesgo la vida de los integrantes de las comunidades
indigenas, cuando se les impide el desarrollo de sus actividades tradicionales de
subsistencia: caza, pesca, recoleccion. El derecho a la salud también puede verse
afectado en tanto surge la imposibilidad de acceder a ciertos recursos naturales o la
destruccién de los mismos provoca la privaciéon de fuentes nutricionales o de alimentacion
que trastornan el estado de salud de las personas indigenas y en consecuencia, vulneran
su vida e integridad personal. Adicionalmente sus derechos econdmicos y sociales
pueden verse amenazados por la imposibilidad de desarrollarse en un entorno y medio
ambiente adecuado, restringiéndose asi, las condiciones suficientes para garantizar una
existencia digna. La negacion frente al reconocimiento de derechos territoriales, puede
ademas vulnerar de forma directa la identidad cultural y la libertad religiosa de los pueblos

indigenas, pues claramente:

‘la posesién de su fterritorio tradicional esta marcada de forma indeleble en su

memoria histérica y la relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su

1% FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Estudio sobre los pueblos indigenas y las
empresas para examinar los mecanismos y las politicas existentes en relacion con las empresas y los pueblos
indigenas y determinar las mejores practicas, E/C.19/2011/12, cit., p. 15.
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desvinculacion de la misma implica riesgo cierto de una perdida étnica y cultural

irreparable, con la consecuente vacante para la diversidad que tal hecho acarrearia®”.

En ese orden de ideas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha
manifestado que el reconocimiento del articulo 21 de la Convencion'®, debe extenderse a
la proteccién de la relacion que las comunidades indigenas tienen con sus territorios
tradicionales y recursos naturales que hacen parte de su cultura, asi como de los
elementos o bienes materiales e inmateriales que surjan de ellos'®. Ha indicado al mismo
tiempo que el derecho de propiedad no es absoluto. Cuando los Estados impongan
limitaciones a los derechos de propiedad de las tierras, territorios y recursos naturales de
los pueblos indigenas, es el caso de concesiones encaminadas a la realizacién de
proyectos de explotacién de recursos naturales, deben garantizar que los hechos que
puedan limitar o restringir el uso y disfrute de las tierras, territorios y recursos naturales se
encuentren determinados por la ley; dicha limitacion o restriccion debe tener como
objetivo un fin legitimo, la finalidad de la restriccion debe ser necesaria y proporcional y no

puede implicar el desconocimiento de la subsistencia de los pueblos'®. Asi sostuvo:

“Adicionalmente, respecto de las restricciones sobre el derecho de los miembros
de los pueblos indigenas y tribales, en especial al uso y goce de las tierras y 1os recursos
naturales que han poseido tradicionalmente, un factor crucial a considerar es también si la
restriccion implica una denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que

ponga en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes’’®”.

No obstante lo anterior, en la practica, el reconocimiento de la propiedad de las
tierras, territorios y recursos naturales de las comunidades indigenas no siempre tiene
cabida dentro de las politicas estatales. En este aspecto, la Corte Interamericana ha
recordado que un reconocimiento abstracto o juridico no es suficiente para garantizar ese
derecho, mas aun, cuando no se ha dado lugar a la delimitacién fisica y a la entrega de

las tierras como consecuencia de la falta de medidas legislativas de derecho interno

'% Gorte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, cit., parr. 216.

9741 Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas
establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre,
deben ser prohibidas por la ley’, ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Convencion
Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1989, art. 21.

'% Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, cit., parr. 137.

199 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, cit., parr. 127.

"% |pid., parr. 128.
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dirigidas a garantizar no sélo el uso sino el goce efectivo del mismo'"'. Por su parte, el
Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas ha considerado que en algunos eventos
a pesar de que los pueblos indigenas poseen titulos legitimos de propiedad de sus tierras,
esas tierras son destinadas a concesiones mineras o madereras sin que se dé lugar al
procedimiento de consulta previa y mucho menos sin que se pida su consentimiento libre

y previo e informado'"%.

Por otro lado, cabe resaltar que es comun que las tierras de los pueblos indigenas
puedan afectarse por la creacidn de reservas que no satisfacen las necesidades de
subsistencia de las comunidades o por la division de la propiedad comunal en terrenos
individuales'®. Segun informacién registrada en algunos paises del mundo, “varias
comunidades han sido trasladadas de los parques nacionales en contra de su voluntad,
mientras que el desarrollo turistico de algunos paises ha causado el desplazamiento de

poblaciones indigenas y su creciente empobrecimiento™*’

. Si bien es cierto que las
comunidades indigenas tienen la necesidad de hacer parte de las relaciones de mercado
para obtener beneficios, también lo es que tanto la sociedad industrial como las
estrategias del mercado han aportado indiscutiblemente al desastre de los pueblos

indigenas'"®. Una experta del Foro permanente indica que:

‘los pueblos indigenas del mundo contindan sufriendo serias violaciones de sus
derechos humanos, en particular los ultimos afios se ha visibilizado la constante presion
sobre sus tierras por parte de la explotacion maderera, minera, hidrica e hidrocarburifera;
las industrias agricolas, pecuarias, pesqueras, de biocombustible, farmacéuticas y
cosméticas, pues un factor comun de las intervenciones de estas empresas es el
desalojo, desplazamiento de sus territorios e inclusive casos de despojo, aprovechando la
ubicacion geografica de las comunidades indigenas, los altos indices de analfabetismo y

el monolingiiismo’"®”.

" Corte IDH, Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
29 de marzo de 2006, parr.143.

"2 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, La situacion de los pueblos indigenas del
mundo, Departamento de informacion publica de Naciones Unidas, Enero 2010, p.1.

"% GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacion de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 30.

"4 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, La situacion de los pueblos indigenas del
mundo, Departamento de informacién publica de Naciones Unidas, cit., p. 3.

"® GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacién. Conservacion de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 42.

8 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Informe consolidado sobre las industrias
extractivas y sus efectos sobre los pueblos indigenas, E/C.19/2013/16, 20 de febrero de 2013, p. 3
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Por lo general, se cree que el mercado es un proceso de caracter inalterable,
luego los pueblos indigenas se representan como entidades de base comunitaria que al
relacionarse con mercados externos dan lugar de forma inmediata a la generacién de
dinero, a la comercializacién de productos'. “De alli que no puede ser considerada como
ajena y en principio como perniciosa la economia de afuera, como tampoco pueden los
indigenas ser indiferentes ante el tipo de economia que se establezca en una region en la
cual estan inmersos sus territorios, pues de ese tipo de economia va a depender su

propio desarrollo econdmico o su exterminio. Es un arma de doble filo''®”.

Gray explica que los productos que se comercializan en esa economia de mercado
son de tres tipos: excedentes de su economia de subsistencia, recursos naturales
valiosos, y, mano de obra. Dentro de las nefastas consecuencias que surgen de esa
comercializacion o del “crecimiento econdmico” podemos anotar, el impacto que produjo
el intercambio de caucho en las comunidades indigenas del Alto Amazonas entre 1894 y
1914™° o las consecuencias que generd la presencia de Texaco en el pueblo Huaorani
en la zona amazénica de Ecuador'?, al igual que la ausencia de control del mercado en
zonas donde la economia se ha desarrollado de forma sustentable, y la falta de control
por parte de los indigenas de su propio proceso de comercializaciéon'?'. Se habla asi
mismo de invasiones, enfermedades, violencia, pérdida del hogar, traslado a ciudades,
pérdida de la identidad personal, pérdida de la identidad cultural, delitos y prostitucion,

desplazamiento'?; a su vez consecuencias ambientales devastadores motivadas por la

deforestacion'?; la erosién de suelos, la disminucion de flora y fauna, la destruccion de

"7 GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacion de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 43.

"8JARAMILLO, Efrain, Indigenas Colombianos y Estado, Desafios ideolégicos y politicos de Ila
multiculturalidad, cit., p. 41.

" GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacion de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 44.

120 E| caso es relatado brevemente por Berraondo Lopez en Pueblos Indigenas y recursos naturales bajo el
sistema interamericano de derechos humanos, entre la privatizacion y el ejercicio de los derechos humanos,
cit., p. 146.

2" GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacién de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 43-46.

122 BURGER, Julian, Aborigenes para un futuro de los pueblos indigenas, cit., p. 82.

'2% | a deforestacion ocasione graves problemas en la vida de las comunidades indigenas que habitan selvas y
bosques: “La deforestacion separa a los pueblos aborigenes entre si y de los otros. Origina enfermedades,
conflictos, desarraigos, a veces la muerte, (...) Entre algunos grupos de yanomami venezolanos, por ejemplo,
el sarampion vy la tos ferina, llevados por trabajadores forasteros barrieron a mas de un 30% de la poblacion”,
Ibid., p. 88.
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diversidad biolégica, la disminuciéon o perdida de recursos naturales para pescar, cazar,

recolectar o realizar actividades agropecuarias'®.

Segun la Convencidn sobre la diversidad bioldgica aprobada en la Conferencia de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992, los Estados deben propender por el
respeto, la preservacion y el mantenimiento de los conocimientos y las practicas de las
comunidades indigenas que expresen estilos de vida para la conservacién y utilizacién
adecuada y sostenible de la diversidad biolégica y también por la promocion de la
participacién de los pueblos en los beneficios que surjan de las practicas y conocimientos
que comparten de forma equitativa'®. En este aspecto Gray considera que existen
algunas estrategias de conservacion de la biodiversidad que pueden contribuir a mantener
la relacién que predican estas comunidades con sus tierras'?. Es el caso de las zonas de
proteccion, dirigidas a que la selva sea sustentable a través del consumo normal de
productos que ofrece el medio ambiente- modelo Yellowstone estadounidense'?’-. El
intercambio deuda-por naturaleza, que consiste en la reduccion o negociacién de deudas
nacionales a partir de medidas de conservacion del medio ambiente, y, las reservas
extractivas que aluden a areas de dominio publico ocupado por comunidades sociales que

subsisten de la extraccién de recursos conforme a un plan preestablecido'?.

Aunque se trata de practicas que a largo plazo pueden favorecer a los pueblos
indigenas, no seran efectivas a menos que los pueblos tengan completo control sobre
ellas, control auténomo en el uso y administracion de sus tierras y de sus recursos. En la

mayoria de casos, ese control es intervenido por autoridades estatales o agentes

2 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Estudio sobre los pueblos indigenas y las
empresas para examinar los mecanismos y las politicas existentes en relacion con las empresas y los pueblos
indigenas y determinar las mejores practicas, cit., p. 4.

' ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Convenio sobre la diversidad biolégica, Conferencia sobre
Medio Ambiente y desarrollo, 5 de junio de 1992, articulo 8, literal j.

%®Entre esas estrategias también se encuentra la proteccion de la propiedad intelectual indigena. Al respecto
el autor sostiene: “La dificultad de los derechos de propiedad intelectual para los pueblos indigenas es que
hace a estos pueblos doblemente vulnerables. Si se ponen firmes en sus demandas por los derechos de
patentar sus conocimientos serian acusados de tratar de limitar un patrimonio mundial y actuar como empresa
privada. Ademas también serian acusados de sucumbir a las tendencias actuales de patentar formas de vida
lo que seria desde el punto de vista ético, particularmente dificil para muchos pueblos indigenas. Por otro
lado, si no hacen nada sus conocimientos van a ser presa de las compafias multinacionales”, GRAY, Andrew,
Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacion de la biodiversidad y su impacto sobre los pueblos
indigenas, cit., p. 61.

127 CRAIG, Donna, Interconexiéon entre derechos humanos, medio ambiente y pueblos indigenas, en Revista
Arazandi de Derecho Ambiental, No. 12, 2007, p. 41.

128 GRAY, Andrew, Entre la integridad cultural y la asimilacion. Conservacién de la biodiversidad y su impacto
sobre los pueblos indigenas, cit., p. 38.
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econdmicos externos'® que buscan sacar provecho de las riquezas naturales presentes
en los territorios indigenas- de 250.000 a 500.000 especies vegetales que existen en el
mundo, mas del 85% se encuentran en espacios donde habitan pueblos indigenas’- a
través de la imposicién de una idea especifica de desarrollo™', que se concreta en la
internacionalizacion de la economia, y en el incremento de flujo de capitales privados.
Esto permite comprender que cuando las practicas de privatizacion entienden que la
biodiversidad es una especie de mercancia, se tiende a ignorar el papel que ésta juega en
los sistemas de vida de las comunidades humanas, a la par, se desconoce que su
comercializacion puede influir en la destruccion de sociedades tradicionales y

basicamente en la vulneracion de los derechos humanos de las comunidades étnicas'2.

Adicionalmente se pierde de vista la responsabilidad que deben asumir las
empresas en la proteccion de los derechos fundamentales de estas poblaciones
vulnerables. El Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, ha indicado
que las empresas en virtud de la debida diligencia que les corresponde, deben cumplir
con una serie de obligaciones que favorezcan el respeto de los derechos humanos, entre
estos, la identificacion de las formas propias de tenencia de tierra, territorio y recursos

naturales'®, porque para los pueblos indigenas:

“La extraccién insostenible, la recoleccién, los modelos de producciéon y consumo
han llevado al cambio climatico, la contaminacion generalizada y la destruccion del medio
ambiente, expulsandonos de nuestras tierras, con el resultado de enormes niveles de

pobreza y enfermedad™*”.

129 Conforme sefiala Mikel Berraondo se trata de trasnacionales que “aprovechan su fuerte poder econémico,
para incidir en la planificacion de las politicas publicas de los Estados, y en los procesos de decision politico
internacionales, guiandose Unicamente por sus intereses comerciales y econémicos, con la tranquilidad que
les proporciona el saberse ajenos a la aplicacion del derecho y ajenos a las responsabilidades que si tienen
los Estados con respecto a sus habitantes”, BERRAONDO, Mikel, Pueblos Indigenas y recursos naturales
bajo el sistema interamericano de derechos humanos, entre la privatizacion y el ejercicio de los derechos
humanos, cit., p. 143.

130 BURGER, Julian, Aborigenes para un futuro de los pueblos indigenas, cit., p. 32.

1 bid., p. 36-38.

132 BERRAONDO, Mikel, Pueblos Indigenas y recursos naturales bajo el sistema interamericano de derechos
humanos, entre la privatizacion y el ejercicio de los derechos humanos, cit., p. 150-153.

3% |Informe del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Derechos de los Pueblos
Indigenas, A/66/288, 10 de agosto de 2011, p. 21.

'3 CONFERENCIA DE NACIONAES UNIDAS SOBRE DESARROLLO SOSTENIBLE, Cumbre Internacional
de los Pueblos Indigenas sobre desarrollo sostenible, Territorio Khoi —San, Kimberley, Sudafrica, 20-23 de
agosto de 2002.
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Esto significa que el desarrollo sustentable o el denominado desarrollo sostenible,
cuyo principal objetivo es incentivar la reconciliacion entre el desarrollo econémico y la

proteccion ambiental'®

, no siempre es apropiado desde el marco cultural, ya que los
modelos de produccion social y los aspectos relativos a la cosmovisién pueden influir en
las decisiones que toman los pueblos indigenas desde el punto de vista de la
comercializacion de sus productos o recursos. Esto ha motivado a los Estados a oponerse
al reconocimiento y al ejercicio de derechos territoriales gracias al desarrollo de politicas

de agresién que ponen en riesgo la supervivencia de muchas culturas indigenas .

Uno de los aspectos mas novedosos y que pueden ser interpretados como
alternativa de solucion para ese tipo de conflictos territoriales de los pueblos indigenas, es
el denominado principio de continuidad, el cual plantea la posibilidad de que el derecho de
propiedad tradicional sea inalterable en el tiempo, siempre que la relacién unica entre
pueblos y tierras se mantenga, esto es, siempre que actividades como la caza, la pesca,
la practica de ritos religiosos y el uso de recursos naturales permanezca. Asi ha explicado

la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“Por ejemplo, en casos como el presente, en que la relacién con la tierra se
manifiesta inter alia en las actividades tradicionales de caza, pesca y recoleccion, si los
indigenas realizan pocas o ninguna de esas actividades tradicionales dentro de las tierras
que han perdido, porque se han visto impedidos de hacerlo por causas ajenas a su
voluntad que impliquen un obstaculo real de mantener dicha relacion, como violencias o
amenazas en su contra, se entendera que el derecho a la recuperacion persiste hasta

que tales impedimentos desaparezcan™"”.

En el caso de Colombia, el reconocimiento de derechos territoriales ha provocado
en las comunidades étnicas un fendmeno de desterritorializacion. La desterritorializacién
—segun senala Berraondo Lépez- es un proceso en el que confluyen cambios politicos,
sociales y econémicos que transforman progresivamente a las comunidades indigenas
hacia la urbanizacion, y, que afectan tacitamente el reconocimiento juridico de los
territorios indigenas como integradores de sus derechos humanos. El proceso de
desterritorializacion genera graves cambios en las formas de vida de los pueblos

indigenas, debido a que altera principalmente el vinculo de identificacion que estos tienen

135 GRAIG, Donna, Interconexion entre derechos humanos, medio ambiente y pueblos indigenas, cit., p. 32.
13 BERRAONDO, Mikel, Derecho humano al medio ambiente y pueblos indigenas. Dos derechos con un
mismo fin, cit., p.88.

37 Corte IDH, Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, cit., parr. 132.
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con sus tierras™®.  Pero, no solo la desterritorializacion atenta contra los derechos
territoriales y por lo tanto, contra la subsistencia de los pueblos indigenas, también
fendomenos como el conflicto armado interno, el narcotrafico, la implementacion de
megaproyectos sin consulta previa y la militarizacién permanente (fuerza publica,
guerrillas, paramilitares)'. La Corte Constitucional de Colombia, en su Auto 009 de 2004,
ha explicado que los conflictos que surgen entre los pueblos indigenas de Colombia y sus
derechos territoriales, estan determinados por los recursos naturales, por el valor
estratégico de la tierra a nivel militar, por su valor econémico y por la ubicacion lejana de

140

los centros urbanos ™. Asi como también, porque:

“La titulacion formal de tierras y la constitucion de resguardos en la préactica no
garantizan la posesion material por las comunidades; de hecho sus territorios, sean o no
parte de resguardos, son apropiados por grupos armados ilegales,
delincuentes/narcotraficantes, colonos, y agentes movidos por intereses econémicos. O
bien, el conflicto armado ha exacerbado conflictos territoriales preexistentes, en los cuales
las partes no indigenas se han aprovechado de, o aliado con, las actividades de los

grupos armados ilegales, en detrimento de los grupos étnicos™"”.

Esta Corporacion ha expresado que dentro de los procesos de caracter econémico
y social relacionados con el conflicto armado y que afectan los derechos territoriales de
los pueblos indigenas se encuentran, en primer lugar, el despojo territorial provocado por
agentes que expresan tener intereses econdmicos sobre las tierras y recursos naturales
que son propiedad de las comunidades indigenas y por otros actores (por lo general
irregulares) que invaden sus territorios. En segundo lugar, las actividades econdémicas
licitas o ilicitas que se llevan a cabo en los territorios indigenas, fundamentalmente
cultivos ilicitos de coca, desarrollo anormal de actividades de explotacion econdmica
(explotacion maderera, explotaciéon de monocultivos agroindustriales, mineria ilegal); que
perjudican los sitios sagrados de las comunidades étnicas, sus practicas culturales y

generan deforestacién y cambios ambientales'?. En tercer lugar, las fumigaciones de

138 BERRAONDO LOPEZ, Mikel, Territorios Indigenas colombianos. Una historia de expolio, desplazamiento y

extincion, en Los Derechos de los Pueblos Indigenas a los recursos naturales y al territorio: conflicto y
gaegsafl’os en América Latina, Marco Aparicio Wilheimi (Editor), Icaria, Barcelona, 2011, p. 304-305.

Ibid., p. 306.
1:? CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Auto 009 de 2004, p. 11.

Ibid., p. 11.
2 En este aspecto, es importante sefalar los argumentos que presenta la Corte Constitucional: “Ha de
resaltarse que multiples grupos indigenas han denunciado estrategias de violencia por parte de los actores
armados interesados, o bien en la realizacion directa de megaproyectos agricolas y de explotacion de
recursos naturales, o bien en el apoyo a ciertas empresas y actores econdmicos que desarrollan estos

43



cultivos ilicitos sin tener en cuenta el derecho de consulta previa, produciendo efectos
negativos en los cultivos de pan coger y de subsistencia, ocasionando contaminacion de
alimentos, contaminacion de fuentes de agua, muerte de animales domésticos y

problemas respiratorios y dermatoldgicos entre los miembros de los pueblos indigenas ™.

Esos factores han incidido en la situacion de los pueblos que habitan el
departamento de Guaviare. Existen datos a través de los cuales se demuestra que la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, desde hace ya varios anos, mantiene sus intereses
de explotar petréleo en los municipios de Puerto Gaitan, Mapiripan, San José del
Guaviare™* y Cumaribo, municipios donde se encuentran los grupos étnicos guahibo,
guanano, guayabero y nukak, y, donde se afectarian los resguardos El tigre, Charco
Caiman, Cafio Jabén, el Unuma y Nukak Makuk'®. Las poblaciones aborigenes de la
Amazonia del pais también han expresado preocupacién por los intentos de algunas
empresas que pretenden apropiarse del patrimonio genético de plantas medicinales como
el yagé, la albahaca o la ortiga y cuya propiedad intelectual es demandada’*®. Conviene
sefalar que en los eventos en los que pueblos indigenas son considerados propietarios
de todos los recursos existentes en sus tierras, incluidos recursos del subsuelo y recursos
minerales, la propiedad de esos recursos abarca el derecho a extraerlos y desarrollarlos.
A pesar de que el Estado reclame la propiedad de esos recursos porque asi lo establece

la jurisdiccion interna, los pueblos indigenas tienen derecho a extraerlos y desarrollarlos

proyectos, y con los cuales se han asociado para lucrarse con los beneficios de tales actividades. Segun se
denuncia, aparentemente algunos actores econdmicos se han aliado con los actores armados irregulares para
generar, dentro de las comunidades indigenas, actos de violencia que eliminen o desplacen a los indigenas
de sus territorios ancestrales, despejando asi el camino para la implementacion de estos proyectos
productivos. Ello se deriva, esencialmente, de la existencia de intereses comerciales extensivos en los
recursos naturales de sus territorios. En algunos lugares del pais es claro que se han vinculado los actores del
conflicto armado con intereses econdmicos, vinculacion que es una de las principales causas de
desplazamiento forzado”, Ibid., p. 10.

3 bid., p. 10.

%4 E| caso del pueblo Nukak Makuk ha sido investigado por Survival International. De acuerdo con esta
organizacion: “El informe de la ONIC estima que el niumero de nukak vivos hoy en dia es de 490, un 40% de
los cuales viven desplazados de sus territorios tradicionales a las afueras de una localidad llamada San José
del Guaviare, en la selva del sudeste de Colombia. En los veinte afios que han transcurrido desde el primer
contacto continuado de los nukak con foraneos, la mitad de su poblacién ha muerto”, Los Nukak Makuk, se
enfrentan a la extincion, segun un informe remitido a la ONU, en Survival, 31 de julio de 2009, disponible en
http://www.survival.es/noticias/4830. [Consulta: 10 de agosto de 2013].

145 HOUGHTON, Juan, Estrategia petrolera en los territorios indigenas en La Tierra contra la Muerte,
Conflictos Territoriales de los Pueblos Indigenas de Colombia, cit., p. 292.

8 Informe del Sr. Maurice Glélé-Ahanhanzo, Relator Especial encargado de examinar la cuestion de las
formas contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia,
Aplicacion del programa de accion para el tercer decenio de la lucha contra el racismo y la discriminacion
racial, E/CN.4/1997/71/Add.1 , 13 de enero de 1997, p. 21.
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de acuerdo con sus propias iniciativas y al menos en las condiciones que el Estado

permite hacerlo a otras personas'’.
1.4. El derecho al desarrollo propio o autodesarrollo.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre el derecho al desarrollo consagra en
su articulo 1:

“El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud del cual todo
ser humano y todos los pueblos estan facultados para participar en un desarrollo
econémico, social, cultural y politico en el que puedan realizarse plenamente todos los
derechos humanos y libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar
del é/"*®”,

Por su parte, el articulo 2 dispone:

“Todos los seres humanos tienen, individual y colectivamente, la responsabilidad
del desarrollo teniendo en cuenta la necesidad de pleno respeto de sus derechos
humanos y libertades fundamentales, asi como sus deberes para con la comunidad, tnico
ambito en que se puede asegurar la libre y plena realizacion del ser humano, y, por
consiguiente, deben promover y proteger un orden politico, social y econdmico apropiado

para el desarrollo™”.

De las normas anteriores podemos deducir que el derecho al desarrollo es de
naturaleza inalienable, tiene una dimensién individual y colectiva, no s6lo es un derecho
que se predica de los Estados'™, implica la participacion, contribucién y beneficio en
todos los aspectos que se consideran indispensables para disfrutar de todos los derechos
humanos, y, es una de las maximas expresiones del derecho a la libre determinacion™’.
Del mismo modo, denota el hecho consistente en que si bien es cierto que la promocién
del derecho al desarrollo corresponde a los Estados mediante la creacién de politicas

publicas que permitan el crecimiento y bienestar de las personas en su ambito individual y

"7 Informe del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, Las industrias extractivas y los

pueblos indigenas, A/HRC/24/41, 1 de julio de 2013, p. 5.

148 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion sobre el derecho al desarrollo, 4 de diciembre de
1986, articulo 1.

"9 |pid., art.2.

%0 para profundizar acerca de la evolucién del derecho al desarrollo, revisar, GOMEZ ISA, Felipe, El derecho
al desarrollo en el 25 aniversario de la Declaracion sobre el derecho al desarrollo, en Derechos y Libertades,
Numero 26, Epoca 11, enero 2012, p.p. 181-204.

®! TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO, Maria Soledad, Los Pueblos Indigenas en el orden internacional,
cit., p. 184.
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colectivo, también lo es que aunque no mencione a los pueblos indigenas, ese desarrollo

debe llevarse a cabo con miras a respetar las formas de vida indigenas'®.

Tanto el derecho a la libre determinacién como el derecho al desarrollo permiten el
ejercicio de la autonomia de las comunidades indigenas. Los pueblos indigenas estan
facultados en virtud de la autodeterminacién para decidir sobre aquello que consideran
puede fortalecer las estrategias de desarrollo al interior de sus colectividades, asi como
los mecanismos que apliquen para tales efectos. Sin la presencia del derecho a la libre
determinacion no puede existir desarrollo, éste ultimo depende del primero y al mismo
tiempo tiende a preservar la diversidad cultural de estos pueblos. Asi pues, tanto el
derecho a la libre determinacion como el derecho al autodesarrollo interpretado este
ultimo como principio de preservacion de la diversidad cultural estan interconectados, son
complementarios'®. Al respecto el Relator especial sobre los derechos de los pueblos

indigenas ha expresado:

“La libre determinacion en el proceso de desarrollo es una cuestion de dignidad
humana basica, para los pueblos indigenas como para los demas. Se ha demostrado
también que promover la libre determinacioén de los indigenas favorece la obtencion de
buenos resultados en la practica, y se ha observado que los pueblos indigenas que toman
sus propias decisiones en materia de desarrollo estan siempre en mejor situacion que los

que no lo hacen™"”.

La relacion que existe entre el derecho de libre determinacién y el derecho al
desarrollo nos permite comprender que el modelo de desarrollo que ha sido impuesto a
los pueblos indigenas, consistente en propuestas a nivel econémico, social y cultural para
integrarlos a los Estados nacionales con el objetivo de mejorar sus tradicionales modos de
produccién y estructuras sociales, ha surgido de practicas capitalistas y modernizadoras

1155

encaminadas a lograr el “desarrollo nacional’™, en palabras de Oliva conducidas a

%2 GOMEZ ISA, Felipe, Los pueblos indigenas como sujetos del derecho al desarrollo, en Pueblos Indigenas
¥5§jerechos humanos, cit., p. 464-465.

OLIVA, Daniel, Los Pueblos Indigenas a la conquista de sus derechos. Fundamentos, contextos formativos
y normas de Derecho Internacional, cit., p. 782-783.
*Informe provisional del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, A/65/264, 9 de agosto de 2010, p. 11.
%% KEMPF, Isabell, Programa de Reduccion de la pobreza para los pueblos indigenas: porque se necesita un
enfoque basado en los derechos, en Caminos hacia el reconocimiento: pueblos indigenas, derechos y
pluralismo, cit., p. 302.
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alcanzar un economicismo desarrollista’™® de caracter netamente individualista. La
situacion de integracién supone una supremacia de los elementos que corresponden a
una cultura apropiada, sobre los elementos de la cultura impuesta, asi como de la cultura
enajenada y la cultura auténoma, mientras que “el etnodesarrollo se expresaria en la
supremacia de los elementos inscritos en el ambito de la cultura propia (auténoma y

apropiada), por sobre la cultura impuesta y la cultura enajenada™””.

Este modelo se origina en un pensamiento econdmico ajeno a las prioridades de
las comunidades indigenas, o en un paradigma dominante que considera a estos pueblos
como primitivos, retrasados o incivilizados, que deben llegar al mundo civilizado para
alcanzar su desarrollo, y que comprende que los valores culturales de los pueblos
indigenas son contrarios a la acumulacion de beneficios, la competitividad o el consumo
excesivo, que los concibe como obstaculos para el avance porque sus tierras y territorios
poseen abundantes recursos que ellos no estan dispuestos a comercializar'®. Debido a
que su fin principal es beneficiar a las grandes economias de mercado, pues
evidentemente se caracteriza por no tener en cuenta la participacion activa y efectiva de
los miembros de las comunidades étnicas, y mucho menos sus tradiciones, diversidad
cultural o reivindicacién de autonomia. Se trata de un modelo que desconoce ademas,
que el fin de la proteccion de los derechos humanos en el marco del derecho al desarrollo
debe ir aunado a la participacion y empoderamiento de los grupos vulnerables o que se
encuentran en situaciones de marginalidad’®. La participacién de los pueblos indigenas
en la toma de decisiones que conciernen a su proceso de desarrollo, esta influida- entre
otros- por factores financieros que impiden que puedan acceder a servicios de salud o de

educacion'®.

186 OLIVA, DANIEL, La cooperacién internacional con los pueblos indigenas, desarrollo y derechos humanos,
Cideal, Madrid, 2005, p. 258.

187 ZUNIGA, Gerardo, El etnodesarrollo: un enfoque de problematizacién acerca del desarrollo Indigena, en
Tierra, Territorio y Desarrollo Indigena, Instituto de Estudios Indigenas, Universidad de la Frontera, Temuco-
Chile, p. 141-152., citado en El enfoque del etnodesarrollo y la teoria del control cultural, en Debates sobre
desarrollo: La vision de la ONU y la cooperacion internacional, Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas de América Latina y El Caribe, La Paz, 2007, p. 100.

%8 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Los pueblos indigenas: desarrollo con
cultura e identidad — Articulos 3 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en Los Pueblos Indigenas en sus propias voces, (s.l.), p. 1.

189 OLIVA, Daniel, El derecho al desarrollo de los Pueblos Indigenas; la evoluciéon conceptual y su inclusion en
la Declaracion de Naciones Unidas, en Declaraciéon sobre los derechos de los pueblos indigenas: hacia un
mundo intercultural sostenible, cit., p. 234-235.

180 KEMPF, Isabell, Programa de Reduccion de la pobreza para los pueblos indigenas: porque se necesita un
enfoque basado en los derechos, en Caminos hacia el reconocimiento: pueblos indigenas, derechos vy
pluralismo, cit., p. 311.
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En ese orden, los pueblos indigenas no siempre resultan ser beneficiarios del
derecho al desarrollo. Conforme sefiala la Organizacion Internacional del Trabajo las
actividades extractivas, de explotacién minera, forestal y la construccion de infraestructura
ademas de la ausencia de procesos de consulta previa, alientan el crecimiento econémico
de sectores especificos de la sociedad, haciendo que las consecuencias para sus
comunidades sean desalentadores. Habitualmente, los pueblos indigenas son despojados
o desplazados de sus tierras, de sus medios de vida, sufren pobreza y son marginados en
los procesos de creacién de estrategias para lograr el desarrollo y acceder a recursos que
les permitan terminar con su pobreza'®'. Los dafios -por ejemplo- que pueden provocarse
a las zonas, areas o espacios fisicos tradicionales indigenas como consecuencia de la
proliferacion de actividades de explotacion econdémica causan efectos de deterioro
ambiental intenso y desintegracion comunitaria de estos colectivos. Las graves
consecuencias que se pueden generar a causa de la implementacion de actividades de
construccion, explotacion o exploracion afectan de igual manera a sectores de poblaciéon

indigena mas vulnerables: nifios, nifias, mujeres y ancianos'®.

El derecho al desarrollo supone el bienestar social de los pueblos indigenas, en
concreto el reconocimiento de las necesidades relacionadas con educacion, salud,
vivienda o empleo. Sin embargo, “los esfuerzos para integrar a los pueblos indigenas a la
sociedad dominante han ayudado a identificar las necesidades universales de estos
pueblos pero, en muchas ocasiones, se ha recurrido a elementos uniformes, lo que

conlleva una respuesta inadecuada a las necesidades de la pobreza indigena'®®”.

Desde la vision indigena, el bienestar social junto al derecho al desarrollo, busca
reorientar las relaciones entre pueblos indigenas y Estado, desde el punto de vista de la
autonomia y del derecho a la libre determinacién, permite definir su propio desarrollo
econdmico, social y cultural; gracias a éste se favorece su progreso debido a que se
presenta como una vertiente de valoracién positiva de las caracteristicas de la cultura

indigena y la de otras culturas evitando atentar contra la identidad cultural®. En ese

'®" OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No.
169 de la OIT, Programa para promover el Convenio No. 169 de la OIT, Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo, 2009, p. 118.

182 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 171.

163 KEMPF, Isabell, Programa de Reduccién de la pobreza para los pueblos indigenas: porque se necesita un
enfoque basado en los derechos, cit., p. 298.

164 OLIVA, Daniel, El derecho al desarrollo de los Pueblos Indigenas; la evoluciéon conceptual y su inclusion en
la Declaracion de Naciones Unidas, cit., p. 239.
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sentido, el autodesarrollo o etnodesarrollo es definido por Oliva como un modelo
alternativo que permite mejorar la calidad de vida de los pueblos indigenas, promoviendo
la conservacion de su diversidad cultural. Se concibe como un proceso democratico en el
que intervienen directamente los sujetos del desarrollo con el fin de hacer uso de sus
propios recursos y capacidades. El desarrollo propio no puede equipararse a autarquia o
aislamiento, sino que debe interpretarse como un desarrollo equilibrado que abre las
puertas a la interculturalidad, al respeto y al reconocimiento de la diversidad cultural. Eso
quiere decir que a través del etnodesarrollo los pueblos indigenas aspiran a que sus
sociedades tradicionales avancen desde su propia realidad cultural, convirtiéndose la
cultura en la base fundamental de ese desarrollo. La cultura se erige como una posibilidad
creativa, una herramienta que incentiva el desarrollo humano, esto es, el crecimiento
econdmico y la reduccion de la pobreza, pero también como una estrategia frente al
desarrollo o subdesarrollo impuesto y, como un instrumento para facilitar la vida digna de
los pueblos indigenas'®. Los pueblos indigenas pueden ejercerlo a través de dos
vertientes basicas: el control que tienen sobre sus tierras, territorios y recursos naturales y

la necesidad de conservar y preservar su identidad y patrimonio cultural.’®®

En opinién de este autor, este derecho contempla variantes especificas. Acoge la
diversidad cultural y por lo tanto la identidad cultural como un elemento esencial al
momento de realizar propuestas de desarrollo para las comunidades étnicas. Integra el
poder de decisién acerca del desarrollo que se pretende alcanzar. Dicho desarrollo no
puede ser comprendido como un proceso uniforme o lineal, cuyo origen radica en el
mundo occidental, sino que alberga el derecho a determinar las formas de su propio
modelo de desarrollo. Incorpora la participacion y el control de los miembros de cada
pueblo. No implica necesariamente el desarrollo econdémico, el acceso a bienes o
servicios, o la satisfaccién de las necesidades basicas, pretende garantizar un modo de
vida sostenible, respetuoso de las caracteristicas individuales y colectivas de los
miembros y de las comunidades, sobre todo en el ambito de sus tradiciones, saberes y
conexion con la naturaleza. Sin duda, se trata de un derecho de titularidad colectiva,
puesto que el beneficiario directo es la comunidad, toda vez que fortalece los valores de

reciprocidad y solidaridad entre sus integrantes'®’.

%% |pid., p. 240-243.
1% Ipid., p. 250-251.
%7 Ibid., p. 254-256.
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En otras palabras, la concepcion de autodesarrollo integra un concepto de cultura
que se constituye como el pilar fundamental del progreso, concibe la tradicion como una
potencialidad, la diversidad como un elemento que asegura el desarrollo plural.
Comprende un desarrollo autébnomo a nivel social, cultural, politico, econémico y
participativo. Acoge a la comunidad como un sujeto de desarrollo, a los pueblos indigenas
como los sujetos que determinan ese desarrollo. Tiene en cuenta los derechos
individuales de las personas indigenas y los derechos colectivos de los pueblos. Aloja un

criterio de conservacion e integracion de la biodiversidad'®®. En definitiva:

“El etnodesarrollo va mas alla de aquello que se denomina indigenismo de
participacion, no sélo se plantea tomar en cuenta la opinidn y las aspiraciones de los
pueblos indios, sino que sostiene que son ellos —y tnicamente ellos-quienes deben tomar

las riendas de su propio destino’®”.

De acuerdo con el articulo 23 de la Declaraciéon de Naciones Unidas de 2007, los

pueblos indigenas:

“Tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el
gjercicio de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a
participar activamente en la elaboracion y determinacion de los programas de salud,
vivienda y demas programas econdmicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a

administrar esos programas mediante sus propias instituciones’””.

Desde la postura de Kempf, el proceso de desarrollo de los pueblos indigenas
debe tener en cuenta los siguientes elementos: los servicios sociales y la infraestructura
suministrada por el Estado para satisfacer necesidades basicas, proporcionar propiedad
de los recursos, control de las actividades productivas, acceso a los recursos publicos y
privados para ser utilizados autonomamente, participacion equitativa en la economia y en
la adopcién de decisiones en el ambito nacional, creacion de una base econdomica y
politica que permita la generacién de un proceso de desarrollo auto determinado’". De

acuerdo con la autora, el acceso y control que puedan asumir los pueblos indigenas,

168 OLIVA, Daniel, La cooperacion internacional con los pueblos indigenas, desarrollo y derechos humanos,
cit., p. 209.

%9 |pid., p. 213.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion de las Naciones Unidas sobre derechos de los
pueblos indigenas, cit., art. 23.

" KEMPF, Isabell, Programa de Reduccion de la pobreza para los pueblos indigenas: porque se necesita un
enfoque basado en los derechos, cit., p. 313.
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permitira que se otorgue un status legal a sus comunidades, reconocimiento de sus leyes
y derecho ancestral sobre sus tierras y recursos, control sobre sus territorios originarios,
creacion de acciones afirmativas para garantizar una representacion igualitaria en los
organismos encargados de la toma de decisiones, equilibrada distribucion de los
beneficios que devienen del crecimiento econdmico y en consecuencia autonomia interna

y autodeterminacion'’%.

Los pueblos indigenas basan el concepto de desarrollo en una filosofia holistica
que contempla los valores de solidaridad, reciprocidad, equilibrio y colectividad, e
interaccion del hombre con su mundo natural. Se fundamenta en la preservacién de su
cultura e identidad a partir del ejercicio de derechos colectivos como el control y
autogobierno de sus tierras, territorios y recursos. Tiene como base el respeto a sus
antepasados, comprende sistemas sociales, politicos y también espirituales. Desde su
cosmovision, el bienestar incluye actores econdémicos colectivos e instituciones de la
comunidad, el gobierno indigena, la nocién de produccion enfocada al mejoramiento de la
calidad de vida de sus miembros, el desarrollo para estar en armonia con la madre
naturaleza y el reconocimiento de las instituciones indigenas relativas a su conocimiento
ancestral'®. Dicho concepto de desarrollo propio esta ligado a la nocién de buen vivir.

Segun Mirna Cunningham,

“El buen vivir se refiere al derecho de los recursos provenientes de territorios
indigenas ejerciendo el derecho al control y administracion de esos recursos. La relacion
estrecha de los pueblos indigenas con la madre naturaleza es a partir de la dualidad y la
complementacion entre todos los elementos que componen su cosmovision, incluyendo
mujeres y hombres. Existe una dialéctica de oposicion dual, complementaria, por la cual

las partes restablecen el mundo social y natural e incluso el universo simbélico’*”.

Los pueblos indigenas, particularmente los de la Amazonia, consideran que el

desarrollo indigena auténomo y por lo tanto el buen vivir, comporta'”®:

72 |bid., p. 321.

'* FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Los pueblos indigenas: desarrollo con
cultura e identidad — Articulos 3 y 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, cit., p. 2.

174 CUNNINGHAM, Mirna, Acerca del buen vivir de los pueblos indigenas en Latinoamérica, en Desarrollo y
Derecho consuetudinario, Asuntos Indigenas, IWGIA, Copenhague, 2010, p. 53.

'"® MUGARIK, Gabe, Pueblos Indigenas: Nuestra visién del desarrollo, |caria, Madrid, 1995, p. 23-38.
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-Una politica de derechos humanos y colectivos. A través de ella, buscan que se
respeten todos sus derechos humanos, su autodeterminacion, formas de vida, normas
consuetudinarias, organizacién politica y social, personalidad juridica de sus instituciones

y organizaciones representativas.

- Una politica territorial. Representada en el control seguro y efectivo de sus
territorios y en la importancia de la relacion vital que tienen con los mismos; asi como el
derecho a la unidad y continuidad de sus territorios ancestrales incluido el suelo,

subsuelo, aire, agua y lugares sagrados.

- Una politica de autodesarrollo. Comprende el derecho a ser informados,
consultados previamente y a participar en la toma de decisiones sobre politicas o
legislacion y a intervenir en la formulacién, realizacién y evaluacion de proyectos de
desarrollo a nivel nacional o local y que afecten directa o indirectamente su futuro.
Ademas implica el derecho a intervenir en concesiones mineras o forestales en sus
territorios cuando no se haya presentado consentimiento por parte de sus organizaciones
representativas. En el caso de politicas mineras supone el derecho de garantizar su
propio manejo racional y equilibrado con la naturaleza. Por otra parte, la reorientacion del
proceso de desarrollo para fomentar iniciativas locales impulsadas por las mismas

comunidades indigenas antes que por grandes empresas'’®.

-Una politica forestal. Encaminada a incentivar la proteccién de los bosques
naturales y las tierras degradadas, a través de la incorporacién de estrategias de

conservacion forestal que respeten el modo de vida indigena ligado a los bosques.

-Una politica de salud, educacion y cultura. Dirigida a impulsar los sistemas de
salud indigena y su medicina tradicional, el fomento de la educacion plurilingte
intercultural a partir de la revalorizacidon de las creencias, tradiciones religiosas,
costumbres y conocimientos indigenas y por consiguiente la preservacion de su identidad

cultural.

"¢ Esta politica esta estrechamente relacionada con las disposiciones consagradas en el Convenio 169 de la

OIT, segun las cuales: “ En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre oftros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados
deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”,
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes, cit., art. 15, nim. 2.
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- Una politica sobre biodiversidad. Conducida a promover la conservacion de los
recursos naturales, sus territorios y medio ambiente, al igual que sus recursos

biogenéticos y conocimiento ancestral.

- Una politica sobre derechos de propiedad intelectual y cultural. Orientada a la
proteccion de las herencias culturales tradicionales de naturaleza y origen colectivo, que

son aprovechadas por la comunidad y que difieren de la propiedad individual y privada.
Ahora bien, el Convenio 169 de la OIT consagra en su articulo 7:

“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a
sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo

econémico, social y cultura’””.

Cuando no se incluyen las aspiraciones y pretensiones propias de los pueblos
indigenas al momento de decidir sobre estrategias y planes de desarrollo, puede
presentarse la posibilidad de que su situacién de pobreza, marginacion y atraso se torne
mas grave. Asi, el derecho al desarrollo de los pueblos indigenas tendra que estar
conducido a logar el control de su propio progreso social y cultural, a partir de sus
instituciones e iniciativas propias. Debera comprender el derecho a participar y a ser
consultados previamente en los planes y programas de su ambito regional y nacional
observandose en todo caso sus valores culturales, tradiciones y necesidades. Igualmente,
abarcara la exigencia de efectuar estudios para evaluar las consecuencias sociales,
culturales y ambientales de las actividades que se buscan emprender en sus territorios.
Todos los proyectos que quieran ser implementados en nombre del desarrollo, tendran
que estar dirigidos a optimizar las condiciones sociales y econdémicas de los pueblos
indigenas. En ese orden de ideas, los derechos a la propiedad, uso y posesion de sus
tierras, territorios y recursos naturales, deberan ser protegidos legalmente de modo que

aseguren simultaneamente el desarrollo segln sus propios intereses y necesidades'’®.

"7 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en paises independientes, cit., art. 7.

' OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No.
169 de la OIT, cit., p. 119.
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Capitulo Il. El derecho a la consulta previa en el Derecho Internacional.

“Nuestra ley no esta escrita en el papel;, nuestra ley
esta escrita en la tierra, en el aire, en el agua, en las
plantas, en cada animal; por eso nuestra ley se
conoce y se lee con la espiritualidad U'wa'"”.

21. ¢En qué consiste el derecho a la consulta previa?

Las reivindicaciones de los pueblos indigenas en torno a la consulta previa se
cristalizan en los derechos a ser informados y consultados sobre aquello que pueda llegar
a generarles algun tipo de impacto a nivel individual, colectivo, material o simbélico'®,
ademas de la necesidad de fomentar su participacidon en los procesos relativos a la
ejecucion de medidas legislativas, administrativas, planes o proyectos industriales,
extractivos o de exploracion de sus recursos naturales en sus tierras y territorios'®'. Segun
el Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, el deber que tienen los
Estados de dar lugar a la celebracion de consultas surge del derecho base de los pueblos
indigenas: la libre determinacion, y de los principios de democracia y soberania popular,
-agregaria también del ejercicio de los derechos a la tierra, territorios, recursos naturales,

autodesarrollo, participacion y consentimiento libre e informado- .

En otros términos, esta relacionado con las pretensiones de los pueblos indigenas
alusivas a la determinacion de su propio destino en condiciones de igualdad y de
participacion activa en las decisiones que los afectan. Dicho deber tiene como fin
clausurar el modelo histérico de exclusion que ha tenido lugar en el ambito de
participacién y adopcion de decisiones importantes en las que los pueblos indigenas no

han tenido la oportunidad de ser actores dinamicos, imposibilitandose de esa forma su

' OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Voces y palabras mayores de los pueblos étnicos de Colombia sobre el derecho a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado, Documento de Trabajo, Abril 2013, [s.l.], p. 26.

'8 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), El derecho fundamental a la consulta
previa de los Pueblos Indigenas en Colombia, Organizacion Nacional Indigena de Colombia, Bogota D.C.,
2011, p. 24.

81 Al respecto el Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas manifiesta: “Las actividades de
las industrias extractivas producen efectos que a menudo violan los derechos de los pueblos indigenas. Los
organismos publicos y las empresas privadas que participan en la extraccion o explotacion de recursos
naturales, tanto en los paises en desarrollo como en los desarrollados, han contribuido a causar esos efectos.
Hay que sefialar que algunos gobiernos han intentado mitigar los efectos negativos de las operaciones de
extraccion, aunque los derechos humanos siguen siendo violados como resultado de la creciente demanda de
recursos y de energia”’, Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Industrias extractivas, que realizan operaciones
dentro de territorios indigenas o en proximidad de ellos, A/HRC/18/35, 11 de julio de 2011, p. 9-10.
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desarrollo como comunidades diversas en las tierras a las que estan vinculados
culturalmente. EI mentado deber de consultas tiene como fundamento la necesidad del
reconocimiento de derechos especificos para los pueblos indigenas, el fortalecimiento de
sus caracteristicas distintivas y la urgencia de acoger medidas especiales conducidas a

combatir su estado de vulnerabilidad'®?.

Conviene recordar que para los pueblos indigenas la reivindicacion territorial debe
atravesar por dos dimensiones: el espacio y los procesos. El espacio se expresa en la
demanda por el uso, el goce y el manejo de los recursos naturales. Los procesos se
definen en el control de los 6rdenes politico, econémico, social y cultural; entre esos
procesos, se encuentra la consulta previa, dirigida en algun punto a asegurar la
reproduccion y continuidad material y cultural del grupo, siempre y cuando se lleve a cabo

conforme a su normativa ancestral®.

El Relator sobre los derechos de los pueblos indigenas, sostiene que el derecho a
la consulta previa, es aplicable siempre que una decisidon pueda afectar a los pueblos
indigenas en forma distinta a la que ésta puede ser concebida por otros grupos sociales,
especialmente cuando esta relacionada con los intereses superiores y las condiciones
especificas de sus comunidades a nivel territorial, social y cultural, incluidos en algunos
eventos las decisiones atinentes a leyes que puedan perjudicar sus tradicionales modos

184

de vida La sentencia T-129 de 2011, de la Corte Constitucional de Colombia reafirma

ese criterio al afirmar,

“Lo que esta de por medio no es sélo la expectativa de recibir ciertos beneficios
econoémicos por un proyecto econdémico, sino entender y reconocer que lo que esta en
juego es el presente y futuro de un pueblo, de un grupo humano que tiene derecho a auto-
determinarse y defender su existencia fisica y cultural por absurdas y exdticas que para

algunos puedan parecer sus costumbres y modos de vida'®”,

En ciertos supuestos, la consulta no puede limitarse a las situaciones en las que

una medida probablemente afecte un derecho que ha sido reconocido por una norma o

'82 |nforme del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/66/288, 10 de agosto de 2011,

A7,
%3 BERRAONDO, Mikel, Tierras y Territorios como elementos sustantivos del derecho humano al medio
ambiente cit., p. 484.

184 Informe del Relator especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
los indigenas, James Anaya, Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econoémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, p. 16.
'8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T- 129 de 2011, p. 75.
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que haya surgido de un contrato. No siempre es necesario que los derechos que estén en
juego en el proceso de consulta estén consagrados en el derecho interno, porque el deber
de celebrar consultas con los pueblos indigenas surge cuando sus intereses particulares
se exponen a alguna clase de trasgresion, incluso cuando tales intereses no

corresponden a un derecho legalmente reconocido '¢°.

Al respecto, el Consejo de Administracién de la OIT, destacd que el concepto de
consulta previa consagrado en el articulo 6 del Convenio, debe desarrollarse de
conformidad con el articulo 2 del mismo, debido a que es obligacion del Estado realizar
acciones coordinadas y sistematicas con los pueblos indigenas con el fin de proteger sus
derechos humanos, asegurar el respeto de su integridad cultural y la efectividad de sus
derechos sociales, econdmicos y culturales, tratando de preservar su identidad social y
cultural, asi como sus costumbres, tradiciones e instituciones. En ese sentido, asevera
que el derecho a la consulta en el ambito de medidas legislativas o administrativas que
menoscaben sus derechos, al igual que la obligacidon de consultarlos previamente por
parte del Gobierno, emana directamente del Convenio No. 169 y no precisamente de que

el derecho haya sido reconocido por la legislacién nacional®’.

De acuerdo con Salinas, el derecho a la consulta previa es de naturaleza dual. Por
una parte, se trata de un derecho de naturaleza procesal en la medida que se contempla
como un requisito de procedibilidad que debe ser anterior a la realizacion de cualquier
acto que incida o pueda incidir en los territorios indigenas y en su identidad cultural. Por
otra, es un derecho sustantivo pues a través de él, los pueblos indigenas acceden a la
informacion sobre el desarrollo y a la ejecucion de todo aquello que puede generar
consecuencias positivas o negativas en sus comunidades, incluidos los casos en los que
se considera que las medidas benefician a los pueblos en general'®. En este aspecto es
preciso sefalar que el derecho a la consulta previa no puede limitarse a cumplir ciertos
requisitos de forma y que aunque en ciertos eventos el consentimiento de los pueblos

indigenas no sea necesario, el Estado debe tener en cuenta los resultados de la consulta

'®|nforme del Relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de

los indigenas, James Anaya, Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econbmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, cit., p. 17.

87 OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No.
169 de la OIT, cit., p. 65-66.

'88 SALINAS ALVARADO, Carlos, La consulta previa como requisito obligatorio dentro de los tramites
administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a comunidades indigenas y tribales en
Colombia, en Revista de Estado No. 27, julio-diciembre 2011, p. 238.
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previa y motivar razonablemente su decisién cuando los haya omitido™’. Para la

Organizacion Nacional Indigena de Colombia,

“La consulta previa no debe ser vista por el gobierno como un requisito para
aprobar una medida determinada. Por ello, no debe hacerse como una formalidad. En la
consulta libre, previa e informada debe haber esfuerzos por realizar un verdadero dialogo
intercultural que busque llegar a acuerdos, superar las desigualdades de las partes, al
menos en términos de informacién, asesoria técnica y recursos juridicos, y respetar las

visiones de desarrollo de los pueblos indigenas’”.

En ese orden de ideas, la Organizacion Internacional del Trabajo considera que la
consulta es una forma de dialogo que tiene por objeto la armonizacion de intereses que
se contraponen, de manera que ayuda a evitar y resolver conflictos entre los sujetos
participantes. Cuando se interrelacionan los derechos de consulta y de participacion, la
consulta no puede equipararse a un derecho - reaccion, sino a un derecho - proposicion;
esa vertiente propositiva del derecho de consulta previa permite a los pueblos indigenas
ejercer sus derechos a decidir acerca de las prioridades de su propio proceso de
desarrollo y a tener pleno control sobre su vida econdémica, social y cultural y por

consiguiente a conservar su diversidad e identidad cultural".

Es importante mencionar que el proceso de consulta puede variar de acuerdo con
la naturaleza de la medida que se propone y por supuesto del impacto que produce sobre
los pueblos indigenas. En efecto, si hablamos de una medida relativa a una reforma
constitucional o legal que involucre a todas las comunidades indigenas o a algunas de un
pais, es necesario que se realicen procesos consultivos y de caracter representativo
adecuados y abiertos a todos y cada uno de los pueblos indigenas que puedan verse
desfavorecidos con la propuesta; mientras que si se trata de medidas relacionadas con la
extraccion de recursos naturales en sus territorios, conviene adelantar mecanismos de

consulta encaminados a asegurar la participacion efectiva de las comunidades que

'8 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 285.

% ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), Tejiendo derechos. La consulta previa y
el consentimiento previo, libre e informado, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Organizacion
Nacional Indigena de Colombia, Bogota D.C., 2011, p. 38.

1 OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No.
169 de la OIT, cit., p. 60.
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directamente seran perjudicadas para incentivar la proteccion de sus intereses

fundamentales'®.

La realizaciéon de los procesos de consulta compete a los Estados y no a otros
actores como por ejemplo las empresas que pretenden obtener un contrato de inversién o
una concesion, porque este tipo de entidades, por lo general, omiten los principios que
rigen el derecho a la consulta previa y ademas porque su objetivo principal es adquirir
capital para seguir invirtiendo, mas no desarrollar el procedimiento en un marco adecuado
de proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Al respecto, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que,

“En muchos de los paises que forman parte del sistema interamericano, se ha
transferido la responsabilidad estatal de desarrollar la consulta previa a empresas
privadas, generando una privatizacion de facto de la responsabilidad del Estado. Los
procesos de negociacion resultantes con las comunidades locales, asi, con frecuencia no
toman en consideracion un marco de derechos humanos, porque los actores corporativos

son, por definicién, entidades no imparciales que buscan generar ganancias.” %,

El objeto del proceso de consulta es definido por la naturaleza del derecho o del
interés que se debata a causa de la medida propuesta. Evidentemente el objetivo de
obtener el consentimiento dependera también de los intereses y los derechos que entren
en conflicto. Por ejemplo, si la integridad fisica y cultural de los pueblos indigenas corre
riesgo, la consecuencia directa del proceso de consulta sera el consentimiento de los
pueblos. Si no existe consentimiento se puede prohibir la medida'®. En opinién de Padilla,
como la consulta hace parte del derecho a la libre determinacion y es concebida como un
derecho mas no como una obligacién, cuando un pueblo indigena manifiesta que no dara
su consentimiento y que se abstendra de participar en un procedimiento para obtener un

195

acuerdo, el Estado no puede imponérsela Esto permite inferir que en los eventos en

%2 |nforme del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/66/288, cit., p. 18.

' CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 291.

% |nforme del Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, A/66/288, cit., p. 18.

1% puede ocurrir que los pueblos indigenas decidan “no iniciar un proceso de consulta cuando consideran que
no existen las garantias para una consulta libre y auténoma. Cuando se verifique que no existe libertad para
decidir la consulta no se aplica hasta cuando el mismo pueblo y sus autoridades consideren superada la
situacion. Por ejemplo pueden decidir no proceder con un proceso de consulta si en el territorio se presentan
situaciones de conflicto y violencia. También tienen la facultad de suspender el proceso cuando no haya
garantias de seguridad y autonomia”, OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES
UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Voces y palabras mayores de los pueblos étnicos de Colombia
sobre el derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 52.
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los que los pueblos indigenas rechazan alguna medida porque estiman que los lesiona
gravemente, ejercen su derecho a la libre determinacién y no lo que se suele denominar

como derecho al veto'®.

“En todos los casos en que una medida propuesta afecte los intereses particulares
de los pueblos indigenas, la obtencién de su consentimiento debera ser, en cierta medida,
una finalidad de las consultas. Como se ha afirmado, esta exigencia no confiere a los
pueblos indigenas un "poder de veto" sino que, mas bien, establece la necesidad de
elaborar procedimientos de consulta con el fin de hacer todo lo posible por lograr el

consenso de todas las partes interesadas’"”.

Tanto el derecho a la consulta como el derecho al consentimiento impiden que los
pueblos indigenas impongan unilateralmente su voluntad a los Estados que actuan en
virtud del interés publico -aunque en la practica sus acciones estén ligadas a coadyuvar
los intereses de sectores econdmicos privados-. Dichos principios se dirigen a evitar que
una parte se imponga sobre la otra, lo que pretenden es alcanzar un entendimiento mutuo
para que se puedan adoptar decisiones gracias a un legitimo consenso'®®. La
Organizacion Nacional Indigena de Colombia, respalda dichos argumentos al manifestar
que ante la presencia de un proyecto o una medida que implique a los pueblos indigenas
debe prevalecer su pervivencia, principalmente en escenarios de riesgo de exterminio
fisico y cultural’®. Lo anterior, porque solamente los pueblos nativos, son los que saben
cuales seran los riesgos que una medida puede ocasionar en su vida, en sus formas
culturales, en su organizacion econdémica, social y politica, en sus sistemas propios de
produccién y en consecuencia en su plan de vida oral y escrito. Por esa razon quienes
tienen la facultad de determinar cuando su pervivencia se expone a un riesgo son los

propios pueblos indigenas®®.

“Por consiguiente, lo que se pone de relieve es la necesidad de que las consultas

sean negociaciones encaminadas a convenir en medidas mutuamente aceptables para

196 PADILLA, Guillermo, Consulta previa en Colombia y sus desarrollos jurisprudenciales. Una lectura desde

los pueblos indigenas, las empresas y el Estado, en El derecho a la consulta previa de los Pueblos Indigenas
en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, La Paz, 2012, p. 94.

97 Informe del Relator especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de
los indigenas, James Anaya, Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econbmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, cit., p. 18.

"% Ipid., p. 19.

Y9 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), El derecho fundamental a la consulta
grevia de los Puel;los Indigenas en Colombia, cit., p. 17.

% ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), Tejiendo derechos. La consulta previa y
el consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 20.
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las cuales den su consentimiento los pueblos indigenas antes de que se adopten las

decisiones correspondientes®"”.

Para el Relator, la consulta y el consentimiento no son un fin en si mismo, no son
derechos independientes, son por el contrario interpretados como una unidad. Tanto el
principio de consulta como el de consentimiento conforman en conjunto una norma de
naturaleza especial que resguarda el ejercicio de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas y se consolida como un medio para garantizar su efectiva proteccion.
Es una norma que complementa y ayuda a conseguir efectividad de esos derechos
sustantivos, esto es, del derecho a la propiedad, sobre todo cuando se trata de la
explotacion y la exploracidon de recursos naturales, del derecho a la cultura, a la religién,
la prohibicién de la discriminacion, del derecho a la salud, al bienestar fisico, al medio
ambiente sano, y del derecho a determinar sus propias prioridades para el proceso de

desarrollo®®.

A pesar de que la comprension del alcance de la consulta previa y el
consentimiento parecen ser suficientes para la proteccion de los derechos fundamentales
de los pueblos indigenas, no podemos evitar hablar también de otras medidas de
salvaguarda que estan conectados con dichos principios, tales son los casos referentes al
establecimiento de medidas de mitigacion que ayuden a reducir los efectos que vulneren
los derechos antes mencionados, la distribucion de beneficios y claramente el pago de

indemnizaciones bajo los criterios sefialados por las normas internacionales.

“Todas estas salvaguardias, entre las que se incluye el deber del Estado de
celebrar consultas, son expresiones concretas de un criterio de precaucion que debe
orientar la adopcién de decisiones sobre cualquier medida que pueda afectar los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos, asi como otros derechos que sean

fundamentales para su supervivencia®®®”.

De lo anterior se deduce que es necesario incentivar la promocion de otras
medidas que fortalezcan el ejercicio del derecho de consulta y por ende la proteccién de

los derechos colectivos de los pueblos indigenas que la sustentan, especialmente el

2T MECANISMO DE EXPERTOS SOBRE LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, Informe
provisorio del estudio sobre los pueblos indigenas y el derecho a participar en la adopcion de decisiones,cit.,
.22
Bz Informe del relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, A/HRC/21/47, 6 de
'£ulio de 2012, p. 14.
% |bid., p. 15.
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reconocimiento de su derecho a participar equilibradamente en las decisiones que puedan

afectarlos.
2.2. ;Cudles son los principios que la rigen?

El derecho a la consulta esta determinado por unos principios que son
interpretados como aquellas directrices cuya aplicacién proporciona los elementos
necesarios para proteger la diversidad cultural y la integridad de las comunidades étnicas.
En ese orden, conviene afirmar que para que el derecho a la consulta sea realmente
efectivo, en primer lugar, los Estados deben saber respetar y garantizar la consulta
espiritual, autbnoma e interna como el preambulo de la consulta previa. Para ello es
indispensable que se respeten las decisiones que los pueblos toman dentro de sus

espacios auténomos y con sus autoridades tradicionales®®.

En segundo lugar, la consulta debe ser previa, esto es, debe tener lugar durante la
fase de planificacién del proyecto o plan, antes de la ejecucion de las actividades. Debe
ser desarrollada durante las etapas iniciales del proyecto de desarrollo, plan de inversion
0 concesion extractiva. Cuando los proyectos abarquen la explotacion o extraccion de
recursos naturales tiene que realizarse a partir de la evaluacion del otorgamiento de la
concesion, luego el Estado debe garantizar con antelacion la participacién del pueblo

indigena mediante sus procedimientos tradicionales respecto a la adopcioén de decisiones.

En tercer lugar, el proceso de consulta debe realizarse de buena fe, sin la
presencia de coaccidn o presiones externas por parte del Estado o de los agentes
interesados en la ejecucion del proyecto. Debe realizarse en una escenario de respeto
mutuo, ya que el objetivo es alcanzar un consenso y un dialogo fructifero que permita la
negociacién igualitaria entre las partes. Al involucrar dos partes, una de ellas actuando de
forma principal: -los pueblos indigenas-, la consulta de buena fe sustenta la
responsabilidad de estos grupos de participar de manera activa en los planes, programas
0 proyectos a desarrollar. Dichas responsabilidades no deben comprenderse como un
hecho para limitar sus derechos humanos o el ejercicio de algunas manifestaciones de

protesta social®®.

204 .

Ibid., p. 51.
295 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 319-321.
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“La buena fe también es incompatible con practicas tales como los intentos de
desintegracion de la cohesion social de las comunidades afectadas, sea a fravés de la
corrupcion de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea a
través de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son

contrarias a los estandares internacionales”%.

De acuerdo con la Organizacién internacional del Trabajo, las partes deben
propender por establecer un dialogo que favorezca el hallazgo de soluciones apropiadas
en un ambiente de respeto reciproco y donde exista buena fe. Para esto, debe concurrir
un sistema eficaz de comunicacion entre los implicados. Es necesario que se valoren
positivamente las peticiones de los representantes indigenas libremente elegidos y las
instituciones de derecho consuetudinario que las avalan, ademas de la insercién de una
perspectiva de género que facilite la participacién de las mujeres indigenas y de una
perspectiva que favorezca la integracion de los nifios, los jovenes y los adultos

mayores.?"’

En cuarto lugar, debe realizarse de manera transparente, con la coordinacion del
Estado y observando los espacios, tiempos y contenido de la consulta. Debe ser
respetuosa del derecho propio y de la ley de origen®. Debe garantizar que los pueblos
indigenas elijan a sus representantes de forma autbnoma apoyandose en una
metodologia cultural adecuada. Dicho procedimiento debe ser implementado de acuerdo

con sus costumbres, tradiciones y procedimientos culturales propios®®.

“La cultura y cosmovision de los pueblos indigenas deben ser respetadas, y la
consulta debe atender el derecho de los pueblos indigenas de aplicar sus propios usos y

costumbres para establecer las reglas y los principios del proceso®'"”.

Es indispensable que exista un verdadero didlogo entre las partes y que éste

tenga la respectiva difusion para que todos los miembros del grupo reciban la informacion

208 |bid., parr. 319.

27 OIT, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Una Guia sobre el Convenio No.
169 de la OIT, cit., p. 63-64.

28 ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), Tejiendo derechos. La consulta previa y
el consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 35.

299 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
cit., parr. 302-305.

21 OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, EI Derecho de los Pueblos Indigenas a la Consulta libre, previa e informada, Una
guia de informacion y reflexion para su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Humanos, Ed. Birgit
Gerstenberg, [s.l.], p. 22.
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acertada; debe garantizar que la discusion sea traducida a la lengua de las comunidades
indigenas, ello entre otras cosas, porque se busca asegurar un dialogo intercultural que

fortalezca los principios del derecho propio de los pueblos indigenas?'”.

En quinto lugar, la consulta previa debe ser informada, es decir, los pueblos
indigenas deben tener pleno conocimiento del proyecto que se propone realizar y los
efectos de los planes de desarrollo o proyectos de inversion que tendran lugar en sus
territorios. Esa informacion debe contener datos sobre los posibles riesgos que generaran
las medidas, bien sea riesgos de caracter ambiental y social o que estén relacionados con
la salubridad de las comunidades y la de sus miembros. Dicho caracter informado implica
la obligacion de realizar estudios de impacto ambiental, social y cultural con antelacion a
la ejecucién de las actividades de desarrollo o de inversién®'? y también de establecer
medidas de manejo, seguimiento y compensacion de los efectos adversos que provoquen

las mismas.

En sexto lugar, el proceso de consulta debe respetar el debido proceso, es decir,
debe acatar los acuerdos que surgieron entre las comunidades étnicas y los agentes
interventores, observandose en todo caso todas las disposiciones juridicas aplicables a la
materia, esto es, el Convenio No. 169 de la OIT, la Declaraciéon de la ONU sobre los
derechos de los Pueblos Indigenas y también la jurisprudencia emitida por Cortes
Internacionales de derechos humanos y Tribunales constitucionales nacionales. Dicho
principio abarca a su vez, la posibilidad de realizar convocatorias previas, la opcion de
contradecir al gobierno o a sus representantes especiales, entregar documentos y
estudios propios de los pueblos indigenas, aportar pruebas de las afectaciones que se
estimularian con las medidas propuestas. La consulta también debe atender el principio
de publicidad, pues todas las fases del proceso y las consecuencias de las mismas deben
ser comunicadas a los pueblos indigenas interesados y si es posible a la comunidad en

general*™,

Si se atienden dichos principios los procesos de consulta constituyen una medida
indispensable que permite a los pueblos indigenas aportar su opinion en el marco de la
evaluacion previa de la medida propuesta y en la que se tratan temas alusivos a los

posibles efectos de las actividades a desplegar, lo cual a su vez les permite determinar

2" |bid., p. 22

212 CIDH, Caso dgel Pueblo Saramaka vs Surinam, cit., parr.133.

ZBORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA (ONIC), El derecho fundamental a la consulta
previa de los Pueblos Indigenas en Colombia, cit., p. 23-24.
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qué derechos humanos y que intereses seran violados. Los procedimientos de consulta
son definitivos en la busqueda de medios alternativos que remplacen los proyectos
propuestos y en la determinacién de medidas que contribuyan a la mitigacion de los
impactos. Se trata de un mecanismo ideal para que los pueblos indigenas puedan
establecer estrategias para su desarrollo y para el disfrute efectivo de sus derechos

humanos?'.

En opinién del Relator, la consulta puede ser concebida como una verdadera via
de negociacién y de dialogo siempre que se intenten resolver los desequilibrios de poder
que existen entre las partes que participan en el proceso y que se garantice a los pueblos
indigenas el intercambio de informacién y la capacidad de negociacion apropiada?". Para
cumplir ese objetivo los Estados deben asegurar la creacion de mecanismos de esa
naturaleza, los cuales supondran en ciertos eventos, la participacion de actores externos y
de representantes del gobierno que aunque no sean agentes principales del proceso,
puedan contribuir en el ejercicio de labores de supervisién y control, evitando manipularlo
o influir en él. Cuando se cumplen esas condiciones el acuerdo puede ser contemplado

como fruto de un proceso de consulta auténticamente libre y fundamentado®'®.

2.3. Normas que fundamentan el derecho a la consulta previa.
2.3.1. Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Tomando en consideracion lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio No. 169 de la
OIT, partimos de una premisa fundamental: los pueblos indigenas y tribales gozan de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales sin que sea posible discriminacion al
respecto. Los Estados que suscriban dicho cuerpo normativo, estan en el deber de
reconocer y proteger los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales
propios de estos pueblos, teniendo en cuenta sus problemas a nivel individual y colectivo
y respetando no soélo sus valores, practicas y costumbres sino también sus propias

instituciones (art. 5). Por otra parte, tienen la obligacién de valorar su derecho

2% |nforme del relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, A/HRC/21/47, cit.,

. 18.
915 Con relacion a los desequilibrios de poder el Relator expresa: “Ahora bien, las empresas deben ejercer la
diligencia debida para mitigar los desequilibrios de poder y evitar resultados que no sean compatibles con las
normas de derechos humanos, y los Estados deben actuar para proteger de tales desequilibrios de poder y
garantizar la idoneidad de todo acuerdo. En razén de las importantes disparidades que normalmente existen
entre las empresas y los pueblos indigenas en cuanto a poder, capacidad de negociacién y acceso a la
informacion, la funcién de proteccion del Estado es especialmente importante en este contexto. Este deber de
greoltg%er inc1ILéy1egIa provision de mecanismos apropiados de reclamacién por agravios”, Ibid., 19.
id., p. 18-19.
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consuetudinario (art. 8) y la relacién espiritual que predican con sus tierras o territorios asi
como los aspectos colectivos de ese vinculo (art. 13). Los pueblos indigenas tienen
derecho a decidir sobre sus propias prioridades del proceso de desarrollo siempre que se
afecten sus vidas, creencias, bienestar espiritual, instituciones vy tierras, pues cuentan con
la capacidad de participar de forma libre y eficaz en las decisiones que abarquen
medidas, planes y programas que menoscaben sus derechos humanos (art. 7)*'". En

consonancia con lo anterior, los gobiernos tienen el deber de,

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

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

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos

necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad

de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas?'®”.

Del contenido de la anterior norma se pueden inferir varios aspectos
trascendentales. En primer término, que es indispensable reconocer cuales son las
instituciones que representan a los pueblos indigenas en el proceso de consulta y por lo
tanto en qué consistiran los procedimientos adecuados que tiendan a proteger sus
intereses y derechos fundamentales. Se debe tratar de procedimientos que sean
compatibles con sus usos, costumbres y tradiciones, es decir, con su derecho

consuetudinario y con su ley de origen. En segundo término, es necesario asegurar la

2" CONSULTORIA PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DESPLAZAMIENTO (CODHES), El derecho
fundamental a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia, Documentos
CODHES 24, Bogota, D.C., 2012, p. 31.

ZBORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
paises independientes, cit., art. 6.
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participacién efectiva de todos los miembros de las comunidades indigenas, dicha
participacién debe ser libre, no debe provenir de la fuerza o la coaccién, tiene que ser
completamente incluyente y debe abarcar la adopcién de decisiones en todos los niveles
de su vida individual y comunitaria. En tercer término, es ineludible determinar los medios
para que las iniciativas y las instituciones de los pueblos indigenas puedan desarrollarse
en debida forma, entregandose los recursos materiales o financieros que amerite el caso.
En cuarto lugar, las consultas siempre deben llevarse a cabo de buena fe, sin presencia
de enganos o fraudes y con la finalidad de que los pueblos entreguen su libre

consentimiento.

Segun este cuerpo normativo, los ambitos que deben ser objeto de consulta previa

son los siguientes:

o Programas de prospeccion o explotacion de los recursos naturales
existentes en las tierras de los pueblos indigenas, independientemente que la propiedad
de dichos recursos pertenezca al Estado o que éste tenga derechos sobre los mismos.
En esos casos los pueblos indigenas tienen derecho a participar en los beneficios que
surjan de esas actividades y a ser indemnizados equitativamente por sus efectos. (Art.
15).

o El traslado o la reubicacion de los pueblos indigenas cuando sean
excepcionalmente necesarios, y siempre y cuando se otorgue consentimiento libre y con
conocimiento de causa, a través de procedimientos apropiados creados por la legislacion
interna. En ese evento, debera tenerse en cuenta que los pueblos indigenas tienen
derecho a regresar a sus tierras tradicionales. Sin embargo, si el retorno no es posible
bien sea porque se determino por un acuerdo o en virtud de la ausencia del mismo,
mediante procesos adecuados, los pueblos podran recibir tierras cuya calidad y estatuto
juridico sea similar a las que ocupaban con anterioridad, que favorezcan la satisfacciéon de

sus necesidades y que garanticen su desarrollo futuro. (Art. 16).

o Enajenacion de tierras y trasmision de los titulos de propiedad indigena. Lo
anterior, toda vez que el Estado tiene la obligacion de respetar las formas de trasmision
de los derechos sobre las tierras entre los miembros de las comunidades étnicas. (Art.
17).
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o Programas de formacion profesional que no respondan a las necesidades
de los pueblos indigenas, de modo que se puedan adecuar estrategias para poner a su
disposicién programas especiales de formacion. Tales programas deberan estar
fundamentados en sus condiciones econdmicas, sociales y culturales. La consulta debe
contemplar la organizacion y el funcionamiento de dichos programas. Las comunidades
indigenas si asi lo deciden pueden asumir paulatinamente la coordinacion de los mismos.
(Art. 22).

o La creacion de las instituciones propias y los medios de comunicacion de
los pueblos indigenas, proporcionando los recursos pertinentes para ese objetivo. (Art. 7

nam. 3).

o La ensefianza a los nifios indigenas de la lectura y la escritura en su propia

lengua o en la legua del grupo al que pertenezcan. (Art. 28).

2.3.2. Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos

Indigenas.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas,
es un instrumento internacional que complementa las disposiciones consagradas en el
Convenio No. 169 de la OIT. El Relator especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, considera que la pretension del preambulo de este corpus normativo, es
reparar los efectos presentes de la denegacion histérica de las comunidades indigenas,
con ello busca reivindicar la libre determinacién junto con otros derechos y libertades
fundamentales. Advierte que la Declaracion no se especializa en un tipo de derechos sino
gue mas bien profundiza en la proteccién de todos los derechos humanos a partir de una
vision cultural, politica, social y econdmica especifica: la de los pueblos indigenas. Para
garantizar la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas, este conjunto de normas
reafirma los derechos individuales a la vida, la integridad personal, la igualdad, la libertad,
la no discriminacion, el acceso a la justicia y la proteccion especial a mujeres y nifos.
Igualmente los derechos colectivos vinculados con la integridad cultural, el autogobierno,

la autonomia de las instituciones y autoridades politicas, juridicas, sociales y culturales, el
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autodesarrollo, las tierras, los recursos naturales y los servicios sociales®'.

Adicionalmente,

“el entendimiento comun de que la libre determinacion de los pueblos indigenas
entrafia también una participacion y una interaccidon con las estructuras sociales mas
amplias en los paises en que viven. Asi pues, la Declaracion reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a participar plenamente en la vida politica, econémica, social y cultural
del Estado y a ser consultados en relaciéon con las decisiones que los afecten, a fin de

obtener su consentimiento libre, previo e informado?°”.

Tratdndose del consentimiento libre e informado asi como del proceso de consulta
en el marco de la Declaracion, la Relatoria senala que tales procedimientos deben tener
en cuenta la determinacién de la naturaleza de la propuesta, el caracter del impacto y la
limitacion que éste provoque en los derechos de las comunidades indigenas, la
participacion constante de los habitantes de los territorios indigenas, la concertacion
equitativa con los entes que realizan las actividades de explotacion, la proteccién de la
fauna, la flora, los espacios sagrados y el uso de los recursos naturales tradicionales,
debido a que estos no solo sostienen sus estructuras econdémicas sino también sus

practicas culturales.

En ese sentido, no podemos desconocer que la Declaracién al igual que el
Convenio No. 169 garantizan el derecho de los pueblos indigenas a participar de forma
permanente en las decisiones que les incumben, asi lo establece el articulo 18, el cual
consagra dicha participacion a través de sus representantes tradicionales y de acuerdo
con sus procedimientos ancestrales. El articulo 19, es la norma que valida la relacidn
existente entre esa participacion, el derecho a la consulta previa y el principio de

consentimiento libre e informado. Asi dispone,

“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos

indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y

219 Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de

los indigenas, Sr. Rodolfo Stavengahen, Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econémicos, culturales, incluido el derecho al desarrollo, AIHRC/6/15, 15 de noviembre de 2007, p.
8.

20 |bid., p.13.
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aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su

consentimiento libre, previo e informado®"”.

Los supuestos que deben ser consultados bajo la observancia de la Declaracién

de los derechos de los Pueblos Indigenas, son:

o El ejercicio y la proteccién de la dignidad y diversidad de sus culturas,
tradiciones, historias y pretensiones materializadas en la educacion y la informacion
publica, de tal manera que se combatan las conductas discriminatorias, se incentiven
practicas tolerantes y se promuevan buenas relaciones entre los pueblos indigenas y

otros grupos de la sociedad. (Art. 15).

o La proteccién de los nifios que pertenecen a grupos indigenas contra la
explotaciéon econdmica, contra el trabajo que implique perdida de su vida, de su integridad
personal, que impida su educacion y que interfiera en su salud, aspecto fisico, mental,
moral y social. Ante ese evento, es necesario que el Estado ponga especial atencién a su
estado de vulnerabilidad e intente crear mecanismos para lograr su verdadera

participacion en el desarrollo de la comunidad. (Art. 17).

o La determinaciéon y la elaboraciéon de estrategias y prioridades para su
desarrollo o para la utilizacion de sus tierras, territorios y recursos naturales. En ese
supuesto, el objetivo de la consulta es que el pueblo indigena manifieste que da su
consentimiento libre e informado, siempre que se trate de actividades relacionadas con
proyectos de desarrollo o que involucren la utilizacién y la explotacion de recursos

hidricos, minerales o de otro tipo. (Art. 32).

o El mantenimiento y el desarrollo de las relaciones y la cooperacion que
comprendan actividades espirituales, culturales, politicas, econémicas y sociales con los
miembros de las comunidades indigenas y con otros pueblos que se encuentren ubicados

fuera de sus fronteras. (Art. 36).

o La adopcion de medidas aptas que ayuden a la consecucién de los fines de

la Declaracion, incluidas las medidas legislativas correspondientes. (Art. 38).

210RGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, cit., art. 19.
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2.3.3. Proyecto de Declaracion Americana sobre los derechos de los

Pueblos Indigenas.

Este proyecto de Declaracién fue aprobado por la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos el 26 de febrero de 1997 y creado con el objetivo de fortalecer el
ejercicio de los derechos colectivos de los pueblos indigenas de América, al considerar
que éstos conforman un sector organizado, distintivo e integral de la poblacion que tiene
derecho a integrar la identidad cultural de las Naciones, a través del fortalecimiento de las
instituciones del Estado y la consolidacion de la unidad nacional con fundamento en
principios de indole democratica. En su preambulo se destaca el hecho de que varias de
las concepciones e instituciones democraticas plasmadas en las Constituciones de los
Estados que integran el Sistema Interamericano, surjan de instituciones de pueblos
indigenas y que sus sistemas participativos tanto de decision como de autoridad,
actualmente favorezcan el ejercicio democratico de los paises de la regiéon. Subraya la
necesidad de crear marcos juridicos nacionales que contribuyan a fortalecer la

pluriculturalidad de las distintas sociedades de las Américas.

Asi, enfocandose en la necesidad de erradicar la pobreza de los pueblos
Indigenas, el instrumento internacional consagra su derecho al desarrollo de acuerdo con
sus tradiciones, necesidades propias e intereses comunes. El derecho a que la relacion
especial que mantienen con el medio ambiente y con sus tierras, territorios y recursos
naturales sea debidamente protegida. El reconocimiento de las formas tradicionales
colectivas de control y uso de tierras, territorios, recursos, aguas y zonas costeras en
tanto integran elementos necesarios para su supervivencia, organizacion social, desarrollo
y bienestar individual y colectivo. El reconocimiento de la importancia que adquieren
normas internacionales como la Declaraciéon Americana de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, la Convencién Americana de los Derechos Humanos y el Convenio 169 de la
OIT en la promocién de los derechos de los pueblos indigenas y por lo tanto en el goce y

disfrute efectivo de los mismos?%2.

Teniendo en cuenta que los pueblos indigenas tienen derecho a gozar plenamente
y de manera efectiva de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
consagradas en instrumentos internacionales de derechos humanos, este cuerpo

normativo reconoce los derechos colectivos que son indispensables para el disfrute de los

222 CIDH, Proyecto de Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas, de 26 de febrero de
1997, Preambulo.
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derechos humanos individuales de sus miembros. Entre ellos, aquellos que denotan una
relacion directa con el derecho a la consulta previa, como por ejemplo “el derecho de
participar sin discriminacion, si asi lo deciden, en la toma de decisiones, a todos los

223”1 o los

niveles, con relacion a asuntos que puedan afectar sus derechos, vidas y destino
que estan vinculados con la salvaguarda del medio ambiente. Conforme consagra esta
disposicién, los pueblos indigenas son titulares del derecho a un medio ambiente sano y
seguro al constituir una condicidon esencial para poder disfrutar del derecho a la vida y al
bienestar colectivo. Asi mismo, a ser informados de todas aquellas medidas que puedan
incidir en su medio ambiente, incluyendo la entrega de informacién que garantice la

participacién en las acciones y decisiones que puedan llegar a afectarlo.

Por otra parte, los derechos a conservar, restaurar y proteger su medio ambiente y
la productividad de sus tierras, territorios y recursos naturales; a participar activamente en
la formulacién, planeacion, ordenacion y ejecucidon de programas relativos a la
conservacion de sus tierras, territorios y recursos naturales; a la asistencia del Estado y
de organizaciones internacionales cuando se trate de politicas tendientes a la proteccién
del medio ambiente; a la prohibicién y sancion de hechos alusivos a la introduccion, el
abandono o el depdsito de materiales radioactivos, residuos téxicos o a la produccion,
entrada, traslado, posesion o uso de armas quimicas, biolégicas o nucleares en areas
habitadas por comunidades indigenas; a la conservacion de areas protegidas, o que estén
sujetas a condiciones de reserva de la vida natural, cuando se busque el desarrollo de los
recursos naturales presentes en esas zonas, pues en esos casos es nhecesario el

consentimiento y la participacion de los pueblos directamente interesados. (Art. 13)

De igual forma, reconoce las formas tradicionales de propiedad y supervivencia
cultural y los derechos a las tierras y territorios, derechos que sin duda influyen en el
ejercicio del derecho a la consulta previa. En ese sentido, establece el derecho al
reconocimiento de las distintas y particulares formas de posesion, dominio y disfrute de
los territorios y la propiedad, asi como también de los derechos de dominio y uso con
relacion a las tierras, territorios y recursos que han ocupado tradicionalmente o que han
servido para el desarrollo de sus actividades tradicionales y de sustento. También los
derechos al reconocimiento del uso y propiedad de sus tierras como titulos permanentes,
exclusivos, inalienables, imprescriptibles e inembargables. Tales titulos sélo pueden ser

modificados si existe comun acuerdo entre los pueblos indigenas y el Estado y su

23 |pid., art. 14.
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conocimiento respecto a la naturaleza y caracteristicas de la propiedad. La limitacion de
ese derecho debe realizarse de acuerdo con las costumbres, tradiciones, usos y practicas
de los pueblos indigenas y sin que se vulnere alguno de sus derechos colectivos. Asi
mismo, consagra el derecho a que se cree una regulacion efectiva que permita la

proteccion de los recursos naturales existentes en sus tierras.

La norma dispone que en los casos en los que la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo pertenezca al Estado, éste debe implementar procedimientos
para propiciar la participacion de los pueblos y para determinar los intereses que seran
perjudicados y su grado de afectacién antes de emprender o autorizar todo tipo de
programas de prospeccion o explotacién de los recursos de sus tierras. Los pueblos
indigenas tienen derecho a participar en los beneficios de dichas actividades y a recibir

indemnizacion cuando de tales actividades surjan dafnos de distinta naturaleza.

Ademas, consagra que sélo en los eventos de interés publico o por circunstancias
excepcionales, los pueblos indigenas podran ser traslados o reubicados siempre que
otorguen su consentimiento libre, publico e informado y se les sea entregada una
indemnizacion previa que comprenda el reemplazo de tierras de igual o mejor calidad de
las que abandonaron, asegurando su derecho a regresar o retornar cuando desparezcan
las causas del desplazamiento y el derecho a la restitucion de las mismas cuando estas
hayan sido confiscadas, usadas o dafiadas. En esos términos, los Estados deben
garantizar la pronta demarcaciéon y el reconocimiento de la propiedad y de las areas de
uso indigena. (Art. 18).

En cuanto a su derecho al desarrollo y su relacién con la consulta, establece la
obligacién de los Estados de adoptar las medidas pertinentes para que las decisiones
alusivas a planes, proyectos o programas que afecten los derechos y las condiciones de
vida de los pueblos indigenas sean realizadas con su participacion libre e informada y con
su consentimiento. Por eso, establece el derecho a que se respeten sus propias
prioridades y a que no se implementen medidas que causen efectos negativos para sus
comunidades. En ese evento, los pueblos indigenas podran reclamar al Estado la
realizaciéon de medidas que permitan la mitigacion de los impactos en el ambito ecoldgico,

econdmico, social y cultural que se hubiesen provocado. (Art. 21).
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2.4. Elderecho ala consulta previa en el Sistema Interamericano.
2.4.1. Comisioén Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha elaborado informes
de admisibilidad y de fondo en casos especificos relativos a los derechos de los pueblos
indigenas?*, también ha realizado audiencias publicas y visitas in loco, las cuales le han
permitido abordar tépicos de gran importancia para la proteccion de los derechos y las

libertades de las comunidades étnicas del Continente?®®.

Muestra de lo anterior es el Informe elaborado por la Relatoria especial para la
Libertad de Expresion durante el afio 2009. En este informe se tratan temas relativos al
derecho de acceso a la informacidén y a las consecuencias que éste genera para el
reconocimiento del derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas. Los aspectos
relevantes de este informe en materia de consulta pueden sintetizarse en los siguientes

términos?%:

- El derecho de acceso a la informacion integra una obligacion positiva del
Estado que consiste en brindar a los ciudadanos acceso a la informaciéon que se
encuentra en su poder, surgiendo asi un derecho correlativo de las personas para
acceder a la informaciéon que esta en manos del Estado. Este derecho no se limita a la
entrega de informacién solicitada por una persona, sino que también hace referencia a la
transparencia de la gestién publica y a la obligacién de entregar de oficio toda la
informacion que sea requerida por los ciudadanos, principalmente cuando de ella
dependa el ejercicio de otros derechos. En ese orden, en los eventos en los que el
ejercicio de derechos fundamentales depende del acceso a una informacién importante, el

Estado debe suministrarla de forma accesible, oportuna y completa. Se trata de un

24 3¢ puede hablar de los siguientes informes: Informe 75/09, Admisibilidad. Peticion 286-08, Comunidades
Indigenas Ngdébe y sus miembros en el Valle del Rio Changuinola. Panama, 5 de agosto de 2009; CIDH.
Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo. Belice, 12 de
octubre de 2004; y CIDH. Informe 75/02, Fondo. Caso 11.140. Mary y Carrie Dann. Estados Unidos, 27 de
diciembre de 2002, citado en ANTKOWIAK, Thomas, GONZA, Alejandra, El derecho a la consulfa en las
Américas: marco legal internacional, en Aportes DPLF, Revista de la Fundacion para el Debido, Proceso
Legal, No. 14, Afio 3, 2010, p. 2.

5 bid., p. 2.

2% CIDH, Acceso a la informacién y derecho a la consulta de los pueblos indigenas, en Informe anual de la
Relatoria especial para la Libertad de Expresion, Vol. 1, 2009, p. 337-341.
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derecho basico para el ejercicio de otros derechos humanos, sobre todo cuando sus

titulares sean grupos vulnerables®’.

- La entrega de informacion clara, oportuna y suficiente a los pueblos
indigenas acerca de las intervenciones de agentes externos que puedan afectar sus
territorios, es una condicion ineludible para asegurar de forma apropiada el ejercicio de su
derecho a la propiedad colectiva de sus territorios. Partiendo del hecho de que para estos
pueblos la relacién que mantienen con sus tierras es de una trascendencia incomparable,
-la CIDH afirma- que el derecho de acceso a la informacién sobre la posible intervencion
en los territorios indigenas de distintos agentes, que causen fuertes impactos en el habitat
de la comunidad contribuye al aseguramiento de otros derechos, como el derecho a la
salud de los miembros del grupo o el derecho a la supervivencia fisica. Este derecho a la
informacién se contempla como un requisito indispensable para garantizar el control sobre
las decisiones politicas que perjudiquen tanto derechos colectivos como derechos

fundamentales de estas comunidades®?.

- Uno de los aspectos mas importantes que favorecen la proteccién de los
derechos de propiedad de los pueblos indigenas es la obligacion que debe asumir el
Estado de establecer consultas efectivas e informadas con las comunidades, a fin de
discutir los actos y decisiones que pueden afectar sus territorios. Los Estados tienen la
obligacion de que cualquier decisién que se adopte sea el resultado de un procedimiento
de consentimiento previo e informado que provenga de todo el pueblo indigena

interesado®®®.

- El derecho de acceso a la informacién como condicién para el ejercicio de
los derechos colectivos de propiedad colectiva y de consulta previa en los casos en los
que ésta sea obligatoria, comprende el derecho de los pueblos indigenas a una
informacion accesible, oportuna y suficiente respecto de la naturaleza y el impacto de la
intervencion sobre sus bienes o recursos; el tipo de proceso que se va a adelantar y los
motivos que la justifican. Si la informacion comprende esos aspectos se entendera que la
postura que asuman los pueblos indigenas frente a la exploracion y explotacion de

recursos naturales en sus territorios es autentica, libre e informada®®.

27 |bid., parr. 66-67.
228 |bid., parr. 68.
229 |bid., parr. 69.
20 |bid., parr. 71.

74



- La informacién que se entregue a los pueblos indigenas en torno al proceso
de consulta previa tiene que ser clara o accesible, es decir, debe ser comprensible, de
modo que su divulgacién se realice en la lengua o el dialecto de la comunidad interesada
para que sea enterada de forma plena. Tal informacion debe ser suficiente, adecuada y
completa, para evitar la formaciéon de consentimiento manipulado al momento de decidir
sobre la realizacién de la propuesta, de un plan o de un proyecto. La informacion debe
presentarse antes de los periodos de negociacion o de cualquier autorizacion, teniendo en
cuenta el procedimiento de consulta y los plazos que se necesitan para la adopcién de
decisiones. Asi mismo, el Estado debe garantizar la presentacion de propuestas de
compensacion para reparar los danos sufridos y el acceso a las fases en las que los

argumentos de las comunidades no sean incluidos en el debate®'.

En el Informe sobre Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el

fortalecimiento de la democracia en Bolivia®*

, la CIDH presté especial atencién a los
derechos de acceso a la tierra y al territorio, a los recursos naturales y a la participacion
en los proyectos de desarrollo, asi mismo a la necesidad de crear mecanismos dirigidos a

la consolidacién del proceso de consulta. Al respecto destaca los siguientes aspectos®*:

- De conformidad con lo establecido en el articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, todos los ciudadanos tienen derecho a participar en
los asuntos que sean susceptibles de afectarles. Este derecho de los pueblos indigenas
en el ambito de proyectos de desarrollo que tendran lugar en las tierras y territorios
indigenas y que incidiran en sus recursos naturales, se configura mediante
procedimientos previos, libres e informados de consulta de acuerdo con las disposiciones
consagradas en el Convenio 169 de la OIT. Dicho procedimiento debe desarrollarse con
los grupos que posiblemente resulten perjudicados, que poseen la tierra o territorio objeto
de intervencién o que estén buscando el reconocimiento de la titularidad de la propiedad

de los mismos®*.

21 |bid., parr. 72-63.
2 En este informe la Comisidn estudia los derechos a la administracion de justicia, las condiciones de los
centros penitenciarios y los derechos de las personas privadas de libertad, los derechos de los pueblos
indigenas y las comunidades campesinas, los derechos de las mujeres, los derechos de las nifias y los nifios
¥3£os derechos de las personas que solicitan refugio.

CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en
Bolivia, cit., parr. 231-256.
234 |bid., parr. 246.
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- Subraya la necesidad de que los procedimientos de caracter administrativo
encaminados a la reivindicacion de tierras deben tener en cuenta los aspectos propios de
los pueblos indigenas, en especial el significado que la tierra y el territorio tiene para ellos,
pues de no ser asi, se pondria en riesgo los derechos a la identidad cultural y a la
supervivencia de las comunidades indigenas y la de sus miembros. Los tramites que
integren esos procedimientos deben ser simples y accesibles; las autoridades
competentes deben contar con condiciones materiales y técnicas para dar una respuesta

oportuna y efectiva a las comunidades que los soliciten®®.

- El procedimiento de consulta garantiza el derecho a la participacion de los
pueblos indigenas en los asuntos que sean susceptibles de perjudicarles, cuando busca
la obtencion del consentimiento libre e informado de las comunidades y cuando no se
limita a una notificacién o a la cuantificacién de dafios. El objetivo principal de la consulta
radica en asegurar la participacion de los pueblos indigenas en todos los niveles de
decision de los proyectos de explotacion de recursos naturales de sus tierras y territorios.
Debe incluir la intervencion en el diseno, licitacion, concesion, ejecucion y evaluacion de
los mismos, y debe garantizar el establecimiento de beneficios e indemnizaciones por los
dafos que se produzcan en el medio ambiente y de forma acorde con sus propias

prioridades de desarrollo®®.

- Las consecuencias de los proyectos de desarrollo han sido sumamente
graves para la vida de los miembros indigenas que habitan zonas de explotacion o
exploracién de recursos naturales. Por esa razon, -la CIDH considera- que en el marco
del procedimiento de consulta, se deben adoptar las medidas necesarias para mitigar los
dafos que estas actividades producen y para imponer sanciones correspondientes por el
incumplimiento de normas ambientales y/o penales, pues su omision constituye fuente de

responsabilidad internacional para los Estados®’.

En el Informe sobre derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras
ancestrales y recursos naturales®?, la CIDH basandose en varios de los pronunciamientos
emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en materia

indigena, define los derechos a la participacion, a la consulta y al consentimiento de las

25 |bid., parr. 242.

26 |bid., parr. 248.

%7 |bid., parr. 250-254.

238 CIDH, Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
OEA/Ser. L/V/Il, Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009.
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comunidades étnicas, desde una vision complementaria e integradora, con miras a la
proteccion efectiva de los derechos humanos de los grupos étnicos. Conviene anotar que
algunos de los argumentos expuestos por esta Corporacion ya fueron enunciados en
apartados anteriores, por ello, nos centraremos en lo que a la consulta estrictamente se

refiere. Para la CIDH:

- Los Estados que hacen parte del Sistema Interamericano tienen la
obligacion de celebrar consultas con los pueblos indigenas y de garantizar su
participacion respecto de las decisiones alusivas a medidas que afecten sus territorios,
atendiendo la relacion especial que mantienen con sus tierras, territorios y recursos

naturales®®.

- El derecho a la consulta esta vinculado al derecho de participacion de los
pueblos indigenas consagrado en el articulo 23 de la Convencion Americana. A nivel de
participacién politica abarca la participacion en la adopcion de decisiones concernientes a
asuntos o politicas que puedan incidir en sus derechos, que devengan de sus propias
instituciones y que sean respetuosos de sus valores, usos, costumbres y formas de

organizacion®*°.

- El deber de celebrar consultas es fundamental para la proteccion del
derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas y tribales sobre las tierras que

han usado y ocupado histéricamente®'.

- La celebracion de consultas estimula la salvaguarda del derecho a la
identidad cultural, debido a que en algunos supuestos ésta puede verse afectada por las
decisiones que adopte el Estado, luego éste tiene la obligacidon de respetar y proteger la
conservacion de las tradiciones y costumbres indigenas, ya que éstas son consideradas
como elementos intrinsecos de la identidad cultural de las personas que pertenecen a

comunidades indigenas®*.

- La consulta previa, efectiva e informada tiene lugar cuando se adopten
medidas relacionadas con el acceso y el goce efectivo del territorio tradicional, al igual
que con la determinacion de las fronteras del territorio indigena mediante los procesos de

delimitacion y demarcacion. Todas las medidas que en el derecho interno busquen

239 |bid., parr. 273.
240 \bid., parr. 274.
21 |bid., parr. 275.
22 |bid., parr. 276.
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demarcar, delimitar, titular y proteger el territorio de propiedad de un pueblo indigena,
deberan estar precedidos por procedimientos de consulta que sean compatibles con sus

practicas tradicionales y que no afecten a otras comunidades indigenas?®.

- Todas las decisiones que puedan afectar, modificar, reducir o extinguir los
derechos de propiedad indigena deben someterse a consulta previa y a la obtencién del
consentimiento del pueblo indigena. La consulta es definida como un proceso de dialogo y
negociacién que requiere de la buena fe de las partes y que tiene como finalidad alcanzar
un mutuo acuerdo. No puede consistir en el cumplimiento de unos requisitos pro forma.
En los supuestos en los que el consentimiento de los pueblos indigenas no sea una
condicion necesaria, el Estado tiene la obligacion de considerar los resultados de la

consulta, o en su caso, manifestar los motivos por los que no fueron tenidos en cuenta®“.

- La representacion de los pueblos indigenas en el procedimiento de
consulta por una parte, debe estar determinada por el pueblo afectado y debe realizarse
de acuerdo con sus tradiciones y teniendo en cuenta la voluntad de todos los miembros
de la comunidad mediante los mecanismos consuetudinarios que los caracterizan. Por
otra, cuando se trate de consultas relacionadas con el derecho de propiedad comunal, ha

de evitar causar perjuicios a otras comunidades indigenas®*°.

- Las actividades de explotacion de territorios naturales en ausencia de
consulta y consentimiento de los pueblos indigenas afectados vulnera su derecho a la

propiedad y a participar en el gobierno®*®.

- La responsabilidad de celebrar consultas reside en el Estado y no en otros
sujetos, tales como las empresas que pretenden obtener una concesion o un contrato de

inversion®’.

- Los pueblos indigenas que no poseen titulos formales de propiedad sobre
sus territorios también pueden ejercer su derecho de consulta frente al otorgamiento de
concesiones de caracter extractivo y frente a la implementacién de planes o proyectos de

desarrollo y de inversion en sus territorios®*®

23 |bid., parr.280.
244 |bid., parr. 281-285.
25 |bid., parr. 287-288.
25 |bid., parr. 289
247 |bid., parr. 291.
28 |bid., parr. 293.
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- La satisfaccidon del deber estatal de celebrar consultas debe estar regulado
en los ordenamientos internos, mediante medidas legislativas o administrativas
pertinentes que aseguren el principio de legalidad y certeza juridica de todos los
interesados. La ausencia de dicha regulacion es concebida como un obstaculo para la
obligacion que tienen los Estados de desarrollar consultas®*.

- La consulta debe realizarse durante la planificacion del proyecto o de la
medida y antes de que éstos sean ejecutados, es decir, debe llevarse a cabo durante la
fase explotaria del programa que se propone. Si se trata de proyectos relativos a
concesiones de explotacion y extraccion de recursos naturales en territorios indigenas, la

consulta debe desarrollarse desde la evaluacién del otorgamiento de la concesion®®.

- Para que el deber de consulta se cumpla, ésta debe desarrollarse conforme
con las costumbres y tradiciones indigenas y mediante procedimientos culturalmente
adecuados que consideren los métodos ancestrales para la adopcidon de decisiones.
Dicha adecuacion cultural requiere que la representacion de los pueblos indigenas

provenga de una determinacién que sea compatible con sus practicas tradicionales®".

- La implementacion de planes, programas o proyectos de desarrollo al igual
que el otorgamiento de concesiones requieren de la entrega de informacion precisa sobre
la naturaleza y los efectos del proyecto antes y durante el proceso de consulta, ello da

lugar entre otros, a la realizacién de estudios de impacto ambiental y social®*?.

- El derecho de los pueblos indigenas a recibir informacién acerca del
contenido y la finalidad de los planes, proyectos o medidas y de sus impactos positivos y
negativos surgen de su derecho a determinar las estrategias y prioridades de desarrollo o
la utilizacién de sus tierras, territorios y recursos naturales. El Estado debe suministrar a
los pueblos indigenas asistencia técnica e independiente que les permita adoptar
decisiones plenamente informadas. Debe comprender el establecimiento de beneficios e

indemnizacién por los dafios causados?®®.

249 |bid., parr. 298-300.
20 |bid., parr. 302-304.
%1 |bid., parr. 305-306.
%2 |bid., parr. 308.

%3 |bid., parr. 310-313.
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- La naturaleza, la complejidad y los efectos de los proyectos o planes de
inversion, desarrollo o concesiones extractivas exigen la celebracion de reuniones previas
en las que se suministre informacion a los pueblos indigenas. Estas reuniones no
equivalen a un proceso de negociacidon o dialogo requeridos para un proceso de

consulta®™*.

- El proceso de consulta debe desarrollarse de buena fe y con miras a
obtener el consentimiento informado de los pueblos indigenas que se veran afectados con

planes de inversién, desarrollo o con concesiones extractivas®®.

- El requisito de buena fe exige la no presencia de coercidon por parte del
Estado o de sus agentes para promover la busqueda de un acuerdo. El principio de buena
fe persigue la consolidacion de un clima de confianza entre los sujetos interventores,

fundado en el principio de respeto mutuo?®®.

- El deber de consulta demanda flexibilidad para acomodar los diferentes
derechos e intereses contrapuestos. La exigencia de ajustar o acomodar implica incluso la
cancelacion del plan o proyecto de acuerdo con los resultados de la consulta, o ante su
omision, la manifestacién de razones objetivas y razonables que la justifiquen. El hecho
de no prestar atencién a los resultados de la consulta comporta el desconocimiento del
principio de buena fe, en el sentido de impedirles a los pueblos indigenas modificar el

proyecto inicial®’.

- A pesar de que no se exija en todos los procesos de consulta, el
consentimiento de los pueblos indigenas, ésta no puede limitarse a cumplir requisitos
formales. Los Estados tienen la obligacion de incluir en este proceso las demandas,

aspiraciones y propuestas de las comunidades involucradas®®.

24 |bid., parr.314.

25 |bid., parr. 315.

26 |bid., parr. 318-320.

%7 |bid., parr. 324-325.

%8 En este aspecto la CIDH afirma: “Cuando quiera que el acomodo no sea posible por motivos objetivos
razonables y proporcionales a un interés legitimo en una sociedad democratica, la decisién administrativa que
apruebe el plan de inversién o desarrollo, debe argumentar, de forma razonada, cuales son dichos motivos.
Esa decision, y las razones que justifican la no incorporaciéon de los resultados de la consulta al plan final,
deben ser formalmente comunicadas al pueblo indigena respectivo”, Ibid., parr. 327.
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2.4.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte IDH, por su parte, ha resuelto varios casos encaminados a la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas. Dichos fallos se han centrado en la
controversias de Sawhoyamaxa contra Paraguay, Moiwana vs. Surinam, Awas Tigni
contra Nicaragua, Yakye Axa vs. Paraguay, Saramaka contra Surinam y Sarayaku vs.
Ecuador. Para la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento en
Colombia, los fundamentos de los pronunciamientos de la Corte IDH en esta materia, se

centran en tres aspectos principales®®:

1. Los alcances y las caracteristicas del derecho a la consulta previa vy,
obviamente los demas derechos de los pueblos indigenas estan garantizados por normas
de caracter internacional, tales como el Convenio 169 de la OIT, el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o la Declaracion de Naciones sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas. Se trata de normas que han permitido garantizar el goce y ejercicio

de otros derechos fundamentales de las comunidades étnicas.

2. Los pueblos étnicos requieren que sus derechos sean garantizados en
plano de igualdad respecto de las demas personas que conforman la sociedad, teniendo
en cuenta las caracteristicas propias que los diferencian de la poblacion en general y que
hacen parte de su identidad cultural. Estos pueblos deben gozar de una proteccién
reforzada y efectiva por parte de las autoridades estatales asumiendo sus particularidades
propias, su situacion de vulnerabilidad y todo aquello que conforma sus caracteristicas

econdmicas, sociales y culturales.

3. El reconocimiento especial que el significado de la tierra, territorio y
recursos naturales tiene para los pueblos indigenas, es de tal importancia en la medida
que favorece el aseguramiento de otros derechos humanos como la integridad cultural y

la supervivencia como grupos diferenciados.

Los efectos juridicos que han originado estos fallos en el ambito interamericano,
son explicados por Antkowiak y Gonza asi: han permitido la aparicion de varios principios
que influyen en el ejercicio del derecho a la consulta previa. En primer lugar,-sostienen-
que el derecho a la propiedad consagrado en el articulo 21 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos, es interpretado como un derecho que comprende tanto a la

%9 CONSULTORIA PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DESPLAZAMIENTO (CODHES), El derecho
fundamental a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en la materia, cit., p. 71.
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propiedad privada de las personas particulares, como a la propiedad comunitaria de los
pueblos indigenas y tribales, es decir, que su alcance se extiende a colectivos indigenas y
no se reduce a la nocion clasica de propiedad civil. En segundo lugar, que los pueblos
indigenas que habitan en tierras ancestrales conforme a sus tradiciones son titulares de la
propiedad sobre sus territorios y que los Estados estan en la obligacién de legalizar la
relacion que estos pueblos tienen con sus tierras a fin de proteger sus intereses en torno
a lo que comporta tal propiedad. En tercer lugar, que el Estado tiene el deber de consultar
con sus pueblos indigenas y tribales sobre los asuntos que afecten sus intereses
fundamentales y derechos humanos. En cuarto lugar, que las autoridades
gubernamentales deben observar y cumplir unos requisitos especificos cuando se
pretenda restringir los derechos de los pueblos indigenas a usar y gozar de su propiedad.
Y en quinto lugar, que los Estados deben tener en cuenta los casos en los que se debe

obtener consentimiento previo, libre e informado de las comunidades perjudicadas®®.

En el Caso Saramaka vs. Surinam, la Corte estudié la acusacién realizada por la
Comision relativa a que Surinam omitié adoptar las medidas necesarias para asegurar el
uso de los territorios que tradicionalmente han sido ocupados por el pueblo Saramaka y
desconocio el deber de consulta que le correspondia al otorgar concesiones para la
explotacion forestal y minera en ese territorio, sin realizar tampoco estudios de impacto
ambiental y social y sin garantizar la participaciéon en los beneficios de las comunidades
involucradas; violandose de esa forma el articulo 21 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Enfatizé igualmente en la inexistencia de medidas legislativas o
juridicas que permitieran la proteccion de los derechos colectivos de dicho grupo étnico®’,
entre ellos, el derecho a la proteccion judicial. En ese orden, la Comision solicitd que se
declarara la responsabilidad internacional del Estado de Surinam por la violacién de los
articulos 21 (derecho a la propiedad) y 25 (derecho a la proteccién judicial) en relacion
1262 y 2263

con los articulos 1 de la Convencion Americana®®*.

260 ANTKOWIAK, Thomas; GONZA, Alejandra, El derecho a la consulfa en las Américas: marco legal

internacional, cit., p. 3.

T MINISTERIO FEDERAL DE COOPERACION ECONOMICA Y DESARROLLO, Fortalecimiento de
organizaciones indigenas en América Latina, El derecho a la consulta previa: Normas juridicas, practicas y
conflictos en América Latina, PROINDIGENA Giz, (s.l.), p. 17.

%2 “Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”, en
ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Convencién Americana de Derechos Humanos, cit., art. 1.
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Este fallo es uno de los mas importantes que ha emitido la Corte, porque en él se
establecen una serie de directrices para los Estados cuando se trate de cumplir con el
deber de celebrar consultas con los pueblos indigenas que resulten afectados con
proyectos de desarrollo o de inversién y que tengan que ver con sus intereses y derechos
fundamentales, especialmente con su derecho a la propiedad colectiva. Uno de los
principales argumentos que podemos resaltar de los pronunciamientos de la Corte, es el
que hace referencia a que cuando se garantiza la participacién efectiva de los miembros
de un pueblo, en este caso, la del pueblo Saramaka, en los planes de desarrollo o de
inversion en su territorio, el Estado tiene el deber de consultar con esta comunidad, de
acuerdo con sus usos y costumbres. Para eso, debe recibir y brindar informaciéon en un
marco de comunicacién constante entre las partes. Las consultas tienen que observar el
principio de buena fe y deben realizarse mediante procedimientos culturales apropiados
que lleven a la consecucién de un acuerdo. Debe ser respetuosa de las tradiciones
indigenas y debe desarrollarse en las primeras fases del plan de desarrollo o de inversiéon
y no solo cuando se quiera obtener la aprobacion de la comunidad. El Estado debe ser
capaz de exponer los posibles riesgos y los impactos ambientales y de salubridad que
ocasionaran las medidas, con el fin de que los pueblos indigenas acepten con
conocimiento y de forma voluntaria la realizacién de la propuesta. La consulta debe
atender los métodos tradicionales de la comunidad para la adopcién de decisiones®”. El
argumento alusivo a que la consulta debe realizarse segun sus usos y costumbres —dice
la Corte- se predica del pueblo Saramaka y no del Estado. Es el pueblo indigena quien

debe decidir quiénes lo representaran en la toma de las decisiones que los perjudiquen?®.

La Corte establecid seis asuntos fundamentales en los que el Estado debe

proceder a realizar consultas con los pueblos indigenas®”’,

1. El proceso de delimitacidon, demarcacion y otorgamiento de titulo colectivo
del territorio de un pueblo determinado, conforme a su derecho consuetudinario y sin

perjuicio de otras comunidades indigenas o tribales®®,

23 “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos vy libertades

mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”, Ibid., art.2.

%4 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007 cit., parr. 3.

65 |bid., parr. 133.

B6Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, Interpretacion de la Sentencia, de Excepciones
E)reliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 18.

7 Ibid., parr. 16.
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2. El proceso a través del cual se otorga a los miembros de una comunidad el
reconocimiento legal de la capacidad juridica colectiva correspondiente a la comunidad
que integran; con el fin de garantizar el uso y goce pleno de su derecho a la propiedad
comunal, al igual que el acceso a la justicia conforme a su derecho consuetudinario y

costumbres®®®.

3. El proceso de adopcion de medidas legislativas, administrativas o de
cualquier otra indole que sean necesarias para reconocer, proteger y garantizar la
titularidad de derechos colectivos sobre el territorio que tradicionalmente han usado o han
ocupado. Esos derechos incluyen las tierras y recursos naturales indispensables para la
subsistencia social, cultural y econémica, y la oportunidad de administrar, distribuir y
controlar de forma efectiva dicho territorio, segun su sistema de propiedad comunal y

derecho consuetudinario®’®.

4. El proceso de adopciéon de medidas legislativas, administrativas o de otra
naturaleza que sean indispensables para reconocer y proteger el derecho a ser
consultados efectivamente de acuerdo con sus usos y costumbres, 0 en su caso de

otorgar o abstenerse de dar su consentimiento libre, previo e informado®’".

5. Los resultados de los estudios previos de impacto ambiental y social y la
implementacién de medidas y mecanismos adecuados dirigidos a minimizar el perjuicio
que ciertas medidas puedan ocasionar en la supervivencia economia, social y cultural de

un pueblo indigena®?.

6. Las restricciones a los derechos de propiedad, principalmente cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversion que afecten el territorio de un grupo étnico. En

ese evento el Estado debe cumplir con medidas de reparacién en un término razonable?”.

Expreso también que en el supuesto de planes de desarrollo o de inversién a gran
escala que provoquen un grave impacto en territorios indigenas, el Estado esta en la
obligacion no sélo de consultar a las comunidades afectadas, sino también de obtener su

consentimiento libre, informado y previo, de tal manera que sea conforme a sus

28Corte IDH, Saramaka vs Surinam, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, cit., parr.194, lit. a).
%9 |bid., parr. 194, lit. b).
210 |bid., parr. 194, lit. c).
2 |bid., parr. 194, lit. d).
212 |bid., parr. 194, lit. e).
23 |bid., parr. 194, lit. f).
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costumbres y tradiciones. En esos casos, el alcance de la consulta y del consentimiento

merece una proteccion mas amplia. Al respecto manifesto,

“La Corte coincide con el Estado y ademas considera que, adicionalmente a la
consulta que se requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversién dentro del
territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion efectiva que se requiere
cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que puedan tener un impacto
profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran
parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la obligacion de
obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, segun sus

costumbres y tradiciones®”*”.

Ademas sostuvo con relacion a la determinacién de los beneficiarios de una justa
compensacion por los dafos provocados a raiz de proyectos de desarrollo o de inversion
en territorios indigenas, que su determinacién debe efectuarse en consulta con el pueblo
directamente interesado, ya que el Estado no puede decidir sobre ese aspecto de forma
unilateral. Tanto las medidas administrativas como legislativas que se implementen para
dar lugar a los beneficios compartidos deben ser también consultadas con los

correspondientes grupos étnicos?”>.

En el caso Sarayaku contra Ecuador, la Corte estudio las pretensiones planteadas
por la Comision segun las cuales el Estado Ecuatoriano habia otorgado permiso a una
empresa petrolera, para realizar actividades de exploracién y explotacion de petréleo en el

territorio del pueblo indigena Kiwcha de Sarayaku?®’®

, Sin que se le hubiese consultado
previamente y sin que se hubiese obtenido el respectivo consentimiento. Como
consecuencia de lo anterior, se iniciaron las fases de exploracién de petréleo, incluidas la
introduccion de explosivos de alto poder en diversos puntos del territorio indigena,

provocando una grave situacion de riesgo para la poblacién, en la medida en que se les

21pid., parr. 137.
PCorte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs Surinam, Interpretacion de la Sentencia, de Excepciones
greeliminares, fondo, reparaciones y costas, cit., parr. 25.

Dentro de los hechos que relata la Corte en este caso, podemos mencionar el siguiente: “Segun el
proyecto de explotacion del Bloque 23, la concesion petrolera implicaba el trabajo sismico en un area
significativa del territorio Sarayaku lo cual iba afectarlo sustancialmente, dados los impactos inherentes y
probables de un proyecto petrolero en la selva. El area total que seria afectada por el proyecto en el territorio
Sarayaku comprendia bosque primario, sitios sagrados, zonas de caceria, pesca y recoleccion, plantas y
arboles medicinales y lugares de ritos culturales. Por ende, si a esto se suman precedentes sobre el impacto
que la explotacion petrolera en Ecuador ha tenido en la vida de otros pueblos indigenas y de habitantes de la
region, es comprensible que el pueblos Sarayaku razonablemente percibiera que el desarrollo de un proyecto
de esa magnitud iba a afectar seriamente su territorio y modo de vida”, Corte IDH, Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de Fondo y Reparaciones, 27 de junio de 2012, parr. 174.
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impidié sus derechos a la circulacién, a expresar su cultura; a la falta de proteccién judicial
y de observancia de garantias judiciales. En ese orden de ideas, la Comision solicito la
declaracién de responsabilidad internacional del Estado por la violaciéon del derecho a la
propiedad privada, los derechos a la vida, garantias judiciales y proteccién judicial, el
derecho a la circulacion y residencia, el derecho a la integridad y el deber de adoptar

disposiciones de derecho interno segun el articulo 2 de la Convencién Americana®”’.

Con relacion a la violacion del derecho de propiedad, la Corte expres6 que el
articulo 21 de la Convencidon Americana protege el vinculo especial que los pueblos
indigenas mantienen con sus tierras, al igual que con los recursos de los territorios
tradicionales y los elementos incorporales que surgen de estos. Para este Tribunal entre
los grupos étnicos existe una tradicion de caracter comunitario sobre una forma de
propiedad comunal de la propiedad colectiva de la tierra, lo cual significa que su
pertenencia no se predica de un individuo sino de un grupo y de su comunidad. Esas
concepciones de dominio y de posesién sobre las tierras no siempre corresponden a la
nocion clasica de propiedad, pero exigen la misma proteccion en el contexto del articulo
antes mencionado. En ese sentido, -explicé- que el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido si dicho derecho no estuviese conectado con la proteccion de los
recursos naturales que se encuentran en su territorio; luego de la proteccion de los
territorios indigenas surge la necesidad de garantizar la seguridad y la permanencia del
control y uso de sus recursos naturales, pues estos les permiten mantener sus modo de
vida. Los territorios tradicionales de los pueblos indigenas como los recursos naturales
presentes en los mismos, son indispensables para su supervivencia fisica y cultural, asi
como para el desarrollo y conservacion de su cosmovision, por lo tanto también deben ser

amparados por las disposiciones del articulo 21272

Frente a la obligacion del Estado de garantizar el derecho a la consulta del pueblo
Sarayaku, la Corte hizo referencia en primer lugar, a la importancia de la relacion de los
pueblos indigenas con sus territorios tradicionales, interpretdandola como un elemento
esencial de identificacion cultural fundado en sus propias cosmovisiones. En segundo
lugar, hizo alusion al hecho de que los pueblos indigenas son definidos como actores
sociales y politicos diferenciados que hacen parte de sociedades multiculturales, que

deben ser reconocidos y respetados en una sociedad democratica. En tercer lugar,

27 \bid., parr. 2-3.
"8 |bid., parr. 145-146.
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sostuvo que el derecho a la consulta de estas comunidades se base en el respeto a sus
derechos a la cultura propia, o a la identidad cultural, los cuales deben ser garantizados,
especialmente en una sociedad que es pluralista, multicultural y democratica”®. En

palabras de la Corte,

“El derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza
colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una sociedad
multicultural, pluralista y democratica. Esto implica la obligacion de los Estados de
garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre asuntos que
inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con sus valores, usos,

costumbres y formas de organizacién®’”.

Considera que una de las garantias fundamentales para asegurar la participacion
de los pueblos indigenas en todas las decisiones relativas a medidas que afecten o
vulneren sus derechos, principalmente su derecho a la propiedad comunal, es el
reconocimiento de su derecho a la consulta consagrado en el Convenio No. 169 de la OIT

y en otros?®’ instrumentos internacionales®®

. A su vez afirmd, que es claro que hoy en dia
los Estados tienen la obligacién de realizar procesos de consulta especiales y
diferenciados en los casos en los que se afecten determinados intereses de los pueblos
indigenas. Esos procesos de consulta deben ser respetuosos del sistema particular de
consulta de cada comunidad, de modo que se pueda establecer relaciones adecuadas y
efectivas con las autoridades gubernamentales, los actores sociales, politicos o los

terceros interesados??.

Para la Corte, la obligacion de consultar a los pueblos o comunidades indigenas
acerca de toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos
en normas internas o de caracter internacional, al igual que la obligacién de garantizar el
derecho a participar en las decisiones de los asuntos que conciernen a sus intereses, esta

relacionado directamente con la obligacion general de los Estados de garantizar el libre y

219 |bid., parr. 159.

280 |hid., parr. 217.

81 5obre este aspecto la Corte sefalo: “En ese sentido, altos tribunales de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Perti o Venezuela han sefialado la necesidad de
respetar las normas de consulta previa y de dicho Convenio. Otros tribunales de paises que no han ratificado
el Convenio No. 169 de la OIT se han referido a la necesidad de llevar a cabo consultas previas con las
comunidades indigenas, autéctonas o tribales, sobre cualquier medida administrativa o legislativa que los
afecte directamente asi como sobre la explotacion de recursos naturales en su territorio”, Ibid., parr. 164.

22 1bid., parr. 160.

83 |bid., parr. 165.
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pleno ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Convencién. Dicha
circunstancia implica el deber de organizar de forma adecuada todas las estructuras
gubernamentales, en general, todas aquellas a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de tal manera que éstas sean capaces de asegurar en el plano
juridico el libre y pleno ejercicio de los derechos. De alli nace la obligacion de definir
normas e instituciones para permitir que la consulta pueda desarrollarse de forma
efectiva, conforme con los parametros internacionales establecidos para la materia. Asi
los Estados estan en el deber de introducir esos estandares a sus ordenamientos para
que los procesos de consulta originen canales de didlogo efectivo y confiable con los
pueblos indigenas gracias a su participacion y mediante sus instituciones mas

representativas®*,

Los procesos de dialogo y de busqueda de acuerdos, deben desarrollarse desde
las primeras fases de la elaboracién o planificacién de la medida propuesta, para que los
pueblos indigenas tengan la oportunidad de participar y de influir en el proceso de toma
de decisiones. Para esto, el Estado debe garantizar que los derechos de los pueblos
indigenas sean tenidos en cuenta en cualquier actividad o acuerdo que realice con
terceros o con personas privadas y que conlleven a la afectacion de sus derechos o
intereses fundamentales. Si eso no ocurriese, el Estado debe llevar a cabo labores de
control al momento de la aplicacion de los estandares internacionales creados para el
proceso de consulta y de determinar formas de tutela efectiva a través de los 6rganos

judiciales pertinentes®®.

Reitera la obligacién del Estado de asegurar la participacion de los miembros de
un pueblo indigena en los planes de desarrollo o de inversion en su territorio, a través de
la consulta con la comunidad, de acuerdo con sus costumbres y tradiciones y en el marco
de una comunicacién y dialogo permanente entre las partes. Debe llevarse a cabo como
un proceso culturalmente adecuado, es decir, a través de procedimientos apropiados con
sus practicas culturales y con sus formas de organizacion politica®®. Debe tener como

objetivo llegar a un verdadero acuerdo entre los sujetos participantes®’. Si se trata de la

24 |bid., parr. 166.
285 |bid., parr. 167.
28 |bid., parr. 201-202.
27 \bid., parr. 177.
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adopcion de una medida legislativa, los pueblos indigenas deben ser consultados en

todas las etapas de la produccién normativa y no deben ser limitadas a propuestas®®.

Considera a su vez que, la consulta no puede agotarse en un tramite formal, sino
que debe ser un espacio de entendimiento que tenga en cuenta los principios de
confianza y respeto mutuo, debe estar alejada de cualquier tipo de coercidén por parte del
Estado o de terceros que actuen con su autorizacion y debe cumplir con el requisito de
buena fe. En opinién de la Corte, la obligacion de consultar es una obligacién del Estado,
por esa razdn, los procesos de planificacidn y realizacion de consulta no pueden ser
delegados a una empresa privada o a terceros, ailn menos a la empresa que esta

interesada en la explotacién de recursos naturales en territorios indigenas®®.

288 |bid., parr. 180-181.
29 |bid., parr. 186-187.
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Capitulo lll. La consulta previa en el Derecho Colombiano.

“Tenemos un origen y una Ley que no cambia; un
territorio sagrado. Nuestro legado es cuidaeg 3/
manejar de manera responsable todo lo creado™".

3.1. La vision de los pueblos indigenas de Colombia sobre la consulta previa.

Antes de hacer referencia a la normativa que regula el derecho a la consulta previa
en el ordenamiento juridico colombiano, estimo pertinente tener en cuenta el mapa de
tierras elaborado por la Agencia Nacional de Hidrocarburos en el que se especifican las
zonas en las que se estan realizando exploracién y explotacion de hidrocarburos;
actividades que se desarrollan en areas habitadas por comunidades indigenas y que
claramente influyen en el ejercicio del derecho fundamental a la consulta y a la

participacion de los grupos étnicos del pais.

Datos Agencia Nacional de Hidrocarburos. Mapa de Tierras®’.

WARREE TERERS
ANH.. F

m= 2 E]

%% OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Voces y palabras mayores de los pueblos étnicos de Colombia sobre el derecho a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 14.

21g| mapa es presentado por GONZALEZ POSSO, Camilo, Renta Minera, Petréleo, y Comunidades,
INDEPAZ, Bogota D.C. 2011, p. 94. Ver en detalle en
http://www.anh.gov.co/media/asignacionAreas/2m_tierras_250713.pdf.
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Las areas de color amarillo, corresponden a las zonas de exploracién de
hidrocarburos; se trata de las regiones centro, centro - occidental y norte del pais. De
conformidad con los datos recogidos por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica de Colombia (DANE) estas zonas albergan al mayor numero de poblacién
indigena de Colombia. Entre los grupos que mayores violaciones de sus derechos
territoriales han sufrido por causa de actividades de extraccién en esas regiones del pais,
han sido los U'wa, los Embera Katio, los Guayabero, los Sikuani, los Nukak y los Wayuu.
Con relacion a los alcances que genera la presencia de empresas encargadas de extraer
recursos naturales en areas en las que viven comunidades indigenas, en la medida que
éstas impiden el pleno ejercicio de sus derechos colectivos, en especial sus derechos

territoriales, Gonzalez Posso afirma,

“Los contratos de exploracion o de explotacion implican operaciones en extensos
territorios que se traslapan con resguardos indigenas, areas asignadas a consejos de
comunidades negras, parques, reservas naturales y ecosistemas fragiles. La coincidencia
territorial o traslape es un factor de permanentes tensiones con los grupos sociales

directamente implicados®?”,

En atencion a lo anterior, creo que es relevante considerar cual es la concepcion
que tienen los pueblos indigenas acerca del proceso de consulta y de sus principales
elementos. Sin embargo, mas alla de centrarnos en su concepto- el cual fue explicado en
parrafos precedentes-, pondremos especial atencion a las condiciones que exigen las
comunidades étnicas del pais, para que el deber de consulta se celebre en debida forma,
apuntando a la preservacion de su identidad y por ende de su diversidad cultural, sin
olvidar tampoco las situaciones actuales que enfrentan como consecuencia del conflicto

armado interno y el desplazamiento forzado.

Para los pueblos Wiwa, Arhuaco, Kankuamo y Kogui ubicados en la Sierra Nevada

de Santa Martha, el proceso de consulta previa debe motivar a los Estados®® a observar

292 GONZALEZ POSSO, Camilo, Renta Minera, Petréleo y Comunidades, cit., p. 101.

23 | os Estados deben cumplir con las siguientes obligaciones en el proceso de consulta: garantizar los
medios materiales, politicos y administrativos para efectuar la consulta teniendo en cuenta los principios de
transparencia de los pueblos indigenas, asegurar que las entidades o sus funcionarios cumplan un rol de
garantes sin llegar a tomar posiciones a favor o en contra de las empresas y los particulares; llevar a cabo
procesos de consulta idoneos compatibles con las realidades indigenas; ayudar en la creacion de protocolos
propios de los pueblos para que puedan interactuar con distintos actores; capacitar a los pueblos en las fases
que comprenden la consulta, OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS
PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Voces y palabras mayores de los pueblos étnicos de Colombia sobre el
derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 57.
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varias garantias especificas, conducidas a la fortificacion del gobiemo indigena para
alcanzar condiciones de igualdad frente a otros actores que intervienen en el
procedimiento, el respeto de la forma como sus comunidades realizan la consulta
tradicional; la generacion de las condiciones econdémicas, juridicas y sociales de las
instituciones representativas indigenas para encauzar la interlocuciéon con el Estado: el
aseguramiento de que las consultas se realicen en los espacios que hayan definido las
autoridades tradicionales; el respeto de la unidad politica de sus cuatro comunidades
indigenas y la no interferencia o la afectacion de sus territorios tradicionales sagrados®*.
Por su parte, el pueblo Nasa del Departamento de Narifio, adujé que cuando fuesen
resueltas sus demandas y necesidades alusivas a la constitucion, el saneamiento y la
clarificacién de sus resguardos aceptarian el proceso de consulta. Para esta comunidad
indigena es prioritario que antes de la celebracion de la consulta previa se garantice el

derecho fundamental al territorio®®°.

La mayoria de los pueblos indigenas del pais, sefialan que la viabilidad de la
consulta previa tiene lugar cuando los proyectos, actos, actividades, iniciativas o medidas
legislativas y administrativas que se busca realizar atenten de manera directa o indirecta
en su integridad espiritual, cultural, social, econdmica y ambiental; por consiguiente,
cualquier pretensiéon de intervencion en sus territorios debe ser sometida a un dialogo
previo tomando como fundamento la propia cosmovision de los pueblos. En ese orden de
ideas, seran objeto de consulta previa: las medidas legislativas y/o administrativas que
impacten sus territorios, cultura, vida social, desarrollo propio y espiritualidad; los
acuerdos relativos a justicia ordinaria y especial indigena; los actos que involucren
reformas constitucionales; los planes de desarrollo a nivel local, regional y nacional; las
obras y los denominados megaproyectos; la concesion de titulos mineros, energéticos,
para explotacién de hidrocarburos y de otros recursos naturales; la adjudicacién de tierras
a terceros incluso a otros pueblos; la presencia de la Fuerza Publica en sus territorios; los

proyectos en el ambito educativo y etno-educativo; los proyectos referentes a salud,

24 Los pueblos indigenas de Colombia coinciden en afirmar: “El territorio es la esencia de la vida, que es un

todo, es la ley del origen es mas que un pedazo de tierra y lo legalmente constituido. Nuestro territorio esta
formado por el entorno natural, espiritual, ancestral y cultural, es articulador de la vida organizativa de los
pueblos, no puede dividirse ni fraccionarse, no es un concepto, es nuestro pensamiento. Para nosotros el
Eggritorio no es productor de riquezas econémicas es productor de vida”, Ibid., p. 33.

Ibid., p. 27.
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medicina tradicional o etnosalud vy que pretendan ejecutarse por parte de actores

externos®®.

Igualmente sostienen que debido al vinculo que expresa la fuerza de su origen,
historia y derecho propio de cara a su entorno medio ambiental, no podra desarrollarse el
proceso de consulta previa respecto a: los lugares sagrados, zonas de arraigo cultural o
los sitios de paz, al igual que los asentamiento especiales donde habitan sus espiritus®’;
todas las practicas culturales, los usos y las tradiciones; los actos, proyectos o medidas
tendientes a la fragmentacion de la territorialidad ancestral, los proyectos, actividades, o
medidas que trasgredan la biodiversidad, que causen contaminacién o deterioro ambiental
del territorio y que afecten lugares tradicionales de reserva, bosques de conservacion de
flora y fauna, nacimientos de agua, rios, lagunas, quebradas, cerros, manglares, zonas
costeras, montes medicinales y zonas de nacimiento y alimentacion de animales; lugares
que se considera son de uso colectivo 0 comunitario como por ejemplo, las zonas de
reunion, de proyectos comunitarios, de recoleccién de plantas y recursos que se usen en
practicas de medicina tradicional; las actividades y las iniciativas creadas y desarrolladas
por los mismos pueblos, los proyectos de ley elaborados y expuestos por las mismas
comunidades; la explotacién del suelo y del subsuelo (comprende actividades como
megaproyectos y explotacion de hidrocarburos) que expongan la existencia individual y
colectiva; los procedimientos que abarcan la transformacion de la materia prima segun los
métodos tradicionales cuando se trata de plantas medicinales o rituales®®, ademas de la
concesion de recursos genéticos y de propiedad intelectual; y la reubicacién o el

reasentamiento incluso cuando se proyecte obtener el consentimiento libre e informado?®°.

En cuanto a los principios que los pueblos indigenas de Colombia consideran

deben ser acatados durante las etapas de la consulta previa se encuentran: el respeto por

2% |bid., p. 28-29.
27 Con relacion a los espiritus es preciso anotar: “Los pueblos aborigenes contemplan la existencia como una
mezcla viva de espiritus, naturaleza y personas. Todos son una misma cosa, inseparables e
interdependientes: una vision integradora que han compartido los misticos de todos los tiempos. La palabra
religion no existe en numerosas culturas, ya que esta intimamente integrada en la vida misma. Para muchos
pueblos aborigenes, los espiritus impregnan la materia, la animan”, BURGER, Julian, Aborigenes: para un
futuro de los pueblos indigenas, cit., p. 64.
2% Cabe resaltar que: “Los pueblos aborigenes trabajan a la vez sobre el cuerpo y la mente para ayudar a
curar enfermedades. Se utilizan plantas medicinales para tratar los origenes espirituales de la enfermedad al
tiempo que los sintomas fisicos. Su extenso conocimiento de tales plantas empieza ahora a ser reconocido
por el resto del mundo. Tal es el papel que juegan los pueblos aborigenes como custodios de la herencia
99e9nética del mundo”, Ibid., p. 38.

OFICINA EN COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, Voces y palabras mayores de los pueblos étnicos de Colombia sobre el derecho a la consulta y al
consentimiento previo, libre e informado, cit., p. 33.
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el derecho propio, la ley de origen o el derecho mayor, conjuntamente el reconocimiento
de la diversidad y del pluralismo juridico; el reconocimiento y el respeto a la autonomia, el
gobierno propio, el derecho a la libre determinacién, la potestad de decidir sus formas de
organizacion, administracion, uso y preservacion del territorio; el respeto de sus
autoridades tradicionales, espirituales y politicas y de sus estructuras e instituciones
ancestrales; el reconocimiento y la proteccion de su integridad étnica y cultural como
sujetos colectivos; el respeto del derecho al territorio y a la territorialidad y a la libertad de
movilizarse en él, la sacralidad de sus tierras debido a la unidad cultural que contemplan
con la Pacha; el respeto de sus practicas culturales y de sus formas caracteristicas para
solucionar los conflictos; el reconocimiento de la consulta como un didlogo de caracter

intercultural entre pueblos y gobiernos®®.

También exigen el respeto de sus tradiciones y procedimientos para realizar la
consulta espiritual mediante instrumentos sagrados o plantas como el yagé, la coca, el
tabaco u otras formas de vinculo con la naturaleza como el sueio o la adivinacion; el
respeto de sus formas de participacion; el cuidado del bienestar colectivo y del interés
comunitario; la no negociabilidad de la vida y de la dignidad de los pueblos; la
identificacion de los distintos pueblos, de la manera como se auto-identifican, de sus
cédigos tradicionales que sustentan su organizacion y convivencia; la capacidad de usar
lenguas propias; de fortalecer el principio de solidaridad primordialmente cuando se
afecten otros pueblos o poblaciones; la facultad para ejercer sus derechos de objecion
cultural y ambiental, por considerar que se destruye a la Madre Tierra o se provocan
cambios en sus formas de desarrollo; la presencia de informacioén clara, completa y
siempre oportuna del acto, actividad o proyecto, incluyendo el respectivo estudio de
impacto ambiental, social y cultural; el respeto del principio de conciencia, es decir, el
respeto por los tiempos necesarios para que las comunidades indigenas puedan decidir;
el fortalecimiento del principio de responsabilidad de modo que todos los actores cumplan
con sus obligaciones, competencias, acuerdos o pactos, manifestando respeto por el
proceso, transparencia y sinceridad; comunicacion asertiva y con enfoque diferencial; la
necesidad de observar el principio de respeto de las opciones particulares de futuro que

integren el desarrollo de los pueblos®”.

%0 |bid., p. 45-46.
7 |bid., p. 46-47.
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3.2. Normas constitucionales que resguardan el ejercicio del derecho a la

consulta previa.

Sanchez Botero expresa que el reconocimiento de la diversidad cultural por parte
del Estado Colombiano a través de la Constitucion Politica de 1991, ha estado motivada
por: a). La transformacion de un Estado de derecho a un Estado Social de Derecho. b). La
mutacién de un Estado monocultural a uno multicultural y multiétnico. c). El paso del
reconocimiento del sujeto individual al sujeto colectivo y d). La consagracién constitucional
de discriminacién positiva dirigida al nuevo sujeto de derechos®*. En opinién de la autora,
el Constituyente colombiano ha buscado en primer lugar, alcanzar la igualdad real para
que todos los ciudadanos tengan la oportunidad de ser titulares de derechos
fundamentales, en segundo lugar, el descubrimiento de diferencias y diversidades para
que sean protegidas y valoradas cuando los grupos asi las demanden. Gracias a este
catalogo de derechos se ha creado y aplicado estrategias para que los sectores
poblaciones excluidos puedan lograr la satisfaccion de necesidades basicas y al mismo
tiempo ha impulsado mecanismos que sustentan condiciones culturales para amparar las

distintas expresiones de modos de vida®®.

Los argumentos presentados por esta autora permiten considerar que los
derechos de los pueblos indigenas a disfrutar de sus tierras, territorios ancestrales,
recursos naturales y por consiguiente consulta previa, participacion y otorgamiento de
consentimiento libre e informado, ha sido reconocido por el Estado mediante el articulo 1

de la Constitucion Politica de 1991, segun el cual,

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y _pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

El articulo 7 dispone por su parte:

302 SANCHEZ BOTERO, Esther, Los derechos indigenas en las Constituciones de Colombia y Ecuador en
Constitucion y derechos indigenas, Jorge Alberto Gonzalez Galvan (Coord.), Universidad Nacional Autonoma
de México, México, 2002, p. 69.

%93 |bid., p.72.
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El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion

colombiana.

La proteccién de la diversidad étnica y cultural es uno de los pilares del ejercicio de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas de Colombia. Ante su ausencia se
desconoceria el hecho de que todas las culturas indigenas deben predicar igual dignidad
que el resto de las manifestaciones culturales presentes en la sociedad. Este principio ha

sido interpretado por la Corte Constitucional de Colombia, en los siguientes términos,

“En este sentido la diversidad étnica y cultural se manifiesta en posibilidades de
expresion, mantenimiento e, incluso, profundizacion de las manifestaciones culturales que
contribuyen a la definicién de las etnias presentes en el territorio de nuestro Estado. Por
eso resultan de vital importancia para su concrecién elementos como la educacion, las
garantias para el uso de su lengua, sus manifestaciones religiosas y, en general, todas

aquellas tradiciones que los identifican de la sociedad mayoritaria®*”.

Ahora bien, aunque la Carta Constitucional no consagre explicitamente una norma
que regule el derecho a la consulta previa, existen varias disposiciones que favorecen el

ejercicio de la misma. Entre ellas podemos destacar,

- La subsistencia de los miembros de grupos indigenas en virtud de su
derecho a la vida. (Art. 11)°%.

- La integridad étnica, cultural, social y econémica del grupo como resultado
306

del derecho a la integridad fisica. (Art. 12)

- La obligacién del Estado y de todos los habitantes colombianos de proteger

307

las riquezas culturales y naturales de la Nacion™". (Art. 8). Esto significa que corresponde

304 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-063 de 2010, p. 22.

308 SEMPER, Frank, Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la jurisprudencia de la Corte
e%gnstitucional, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, p. 766.

Ibid., p. 766.

%7 Coincido con Restrepo cuando infiere que existe una clara relacion entre las riquezas naturales y culturales
de una region determinada, debido a que: “El ser humano no se ajusta al medio que lo rodea de manera in-
mediata, sino a través de las formas organizativas de la cultura, las que a su vez se organizan con base en el
trabajo y su plataforma instrumental. La cultura es una organizacion variable y maleable que redne diferentes
mecanismos de adaptacion (instrumentos fisicos, sociales o simbdlicos) los cuales le permiten equilibrar o
manejar los efectos directos del medio externo”, RESTREPO, Héctor, Cambio Social para el Desarrollo

96



al gobierno la preservacion de todas y cada una de las expresiones de diversidad cultural
que existen en el pais, esto es, la conservacion de las costumbres, tradiciones, practicas
culturales, formas de organizacion e instituciones de los distintos grupos minoritarios de la
sociedad colombiana. Igualmente la defensa de la diversidad bioldgica, los ecosistemas y

otras unidades de sensibilidad ecolégica®®.

- El reconocimiento oficial de las lenguas y los dialectos de los pueblos
indigenas. Al igual que la ensefianza bilingue en las comunidades que tienen tradiciones

linglisticas propias. (Art. 10).

- La declaracion del derecho a la igualdad ante la ley sin discriminacién por
razones de raza, origen, lengua, religion, libertad de conciencia o creencias. (Arts. 13, 18,
19y 20).

- La participacion en el ejercicio y control del poder politico, con el fin de

alcanzar la efectividad de sus derechos. (Art. 40).

- La consagracion de que las tierras comunales de los grupos indigenas y las

tierras de resguardo®®

son inalienables, inembargables e imprescriptibles. (Art. 63).
Dichas caracteristicas contribuyen a la preservacion de las culturas indigenas y también al

mantenimiento de sus valores espirituales®™°.

- La consagracion de las diferentes manifestaciones culturales como
fundamento de la nacionalidad colombiana. Denominada por algunos autores como

principio de igualdad de las culturas®". (Art. 70).

- La declaraciéon del derecho a que los grupos étnicos tengan una formacion

que favorezca el respeto y el desarrollo de su identidad cultural. (Art. 68).

Sostenible Medio Ambiente y escenarios de conservacion, Modulo 3, Pontificia Universidad Javeriana Cali,
;/%WF CoIngia y Colectivo Interétnico, Santiago de Cali, 2007, p. 39.

Ibid., p. 12.
309 p respecto Semper explica: “Desde el punto de vista de la dogmatica constitucional, la propiedad
comunitaria del resguardo esta sujeta a la sistematica de contenidos y barreras segun el articulo 58 de la C.P.,
como esta vigente también para la propiedad privada. En la jurisprudencia constitucional, el derecho a
propiedad de resguardo se emplea practicamente en forma equivalente al derecho de los indigenas a una
existencia segura. De esta manera se desdibujan los contornos especificos del derecho fundamental de la
propiedad, que pasa casi por completo a un segundo plano frente al ambito de aplicacion del derecho
fundamental a la vida (en forma de la subsistencia) y el derecho fundamental a la integridad étnica, social,
cultural y econdmica”, SEMPER, Frank, Los derechos de los pueblos indigenas de Colombia en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, cit., p. 769.
10 bid., p. 767.
31" SANCHEZ BOTERO, Esther, Los derechos indigenas en las Constituciones de Colombia y Ecuador en
Constitucion y derechos indigenas, cit., p. 77.
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- El establecimiento del derecho a la proteccién especial del patrimonio

arqueolodgico existente en sus territorios. (Art. 72).

- La obligacion de hacer prevalecer en el ordenamiento juridico interno los

tratados de derechos humanos, entre ellos, el Convenio No. 169 de la OIT. (Art. 93).

- La consagracion del derecho a participar en las decisiones administrativas

o legislativas que puedan afectar el medio ambiente en sus territorios. (Art. 79).

- La participacion en el Senado de la Republica de personas que
pertenezcan a comunidades indigenas elegidas a nivel nacional (Art. 171), lo cual facilita
la representacion de los pueblos indigenas ante el Estado y en cierta medida la

satisfaccion de sus demandas y exigencias particulares.

- El establecimiento de funciones jurisdiccionales para las autoridades
indigenas dentro de sus territorios, segun sus propias normas, procedimientos y siempre y
cuando no sean contrarias a la Constitucion, es decir, el reconocimiento de la jurisdiccion

especial indigena. (Art. 246).

- La consagracion de que los resguardos indigenas constituyen propiedad

colectiva que no puede ser enajenada. (Art. 329).

- La participacién de los representantes de comunidades indigenas, en la
conformacion y delimitacion de las entidades territoriales que sean determinadas en la
Ley Organica de Ordenamiento Territorial. (Art. 329).

- El reconocimiento del derecho a la autonomia politica, en la medida que los
territorios indigenas pueden ser gobernados por autoridades indigenas de conformidad
con sus usos Yy costumbres, que les permite controlar la aplicacién de la legislacion
relativa al uso del suelo y el poblamiento de sus territorios; el disefio de politicas, planes y
programas de desarrollo econdmico en el interior de sus territorios, la promocion de
inversiones publicas para sus comunidades, la distribucion de sus recursos, la
conservacion de los recursos naturales, la coordinacion de programas y proyectos que
hayan sido creados por habitantes de sus territorios, la representacion de sus territorios

ante el Gobierno Nacional y sus entidades principales. (Art. 330).

- La declaracién de que la explotaciéon de los recursos naturales de los

territorios indigenas no debe realizarse vulnerando su integridad cultural, social y
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econdmica. En ese supuesto, el Estado tiene la obligacién de garantizar la participacion
de los representantes indigenas de las comunidades que posiblemente lleguen a

afectarse con dichas actividades. (Art. 330, paragrafo).

- El reconocimiento del derecho de las entidades territoriales sobre sus
recursos naturales y la participacion de regalias y compensaciones cuando se desarrollen

proyectos de explotacion en sus territorios (Art. 360).
3.3. Disposiciones legales que regulan el derecho a la consulta previa.

Si bien no existe una reglamentacion dirigida especificamente al derecho a la
consulta previa de las comunidades indigenas del pais, es decir, una ley que regule este
derecho, existen algunos cuerpos normativos que tratan temas referentes a su ejercicio y

garantias como derecho fundamental. Entre estos se encuentran:
3.3.1. Ley 21 de 1991.

Mediante esta disposicion se aprueba el Convenio No. 169, sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes. La norma establece la obligacién del
Estado Colombiano de celebrar consultas de buena fe con las comunidades indigenas del
pais, mediante procedimientos adaptados a sus tradiciones culturales®'? ,a través de sus
instituciones representativas cuando se presenten medidas legislativas o administrativas
que vulneren sus derechos fundamentales, facilitando la libre participacién de todos los
sectores de la poblacion indigena y logrando el acuerdo o el consentimiento respecto de
las medidas que se proponen. (Art. 6). Asi mismo el deber del Estado de asegurar que se
realicen estudios en cooperaciéon con los pueblos, con el fin de determinar la incidencia
social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente que provoquen las actividades o

medidas planeadas en la vida de los pueblos. (Art. 7).

Consagra simultdneamente los derechos de las comunidades indigenas a que se

protejan especialmente los recursos naturales existentes en sus tierras; dichos derechos

%12 Sobre todo observando la denominada ley de origen; definida como: “la ciencia tradicional de la sabiduria y
el conocimiento ancestral indigena, para el manejo de todo lo material y espiritual, cuyo cumplimiento
garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el orden y la permanencia de la vida, del universo y de
nosotros mismos como pueblos indigenas guardianes de la naturaleza, regula las relaciones entre los seres
vivientes desde las piedras hasta el ser humano, en la perspectiva de la unidad y la convivencia en los
territorios ancestrales legados desde la materializacion del mundo”’, ANDRADE, Luis, citado en OFICINA EN
COLOMBIA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS,
El Derecho de los Pueblos Indigenas a la Consulta libre, previa e informada, Una guia de informacién y
reflexion para su aplicacion desde la perspectiva de los Derechos Humanos, cit., p. 31.
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abarcan su utilizacion, administracion y conservacion. En virtud de estos, el gobierno de
Colombia debe establecer procedimientos o mecanismos encaminados a consultarles
antes de realizar 0 autorizar programas de prospeccion o de explotacion de los recursos
de sus tierras. (Art. 15).

3.3.2. Decreto 1320 de 1998°".

Este Decreto reglamenta el derecho de consulta previa con las comunidades
indigenas y negras del pais para la explotacion de recursos naturales dentro de su
territorio®™*. A pesar de que los érganos de Control de la Organizacién Internacional del
Trabajo, han solicitado al Gobierno Nacional que modifique este decreto porque no ha
sido consultado con los pueblos indigenas en busqueda de su armonizaciéon con el
Convenio No. 169%"°, dicho cuerpo normativo nacional sigue vigente y se caracteriza por
definir la consulta previa como el proceso que tiene como finalidad el analisis del impacto
econdmico, ambiental, social y cultural que se puede causar a una comunidad indigena o
negra como consecuencia de la explotacién de recursos naturales en su territorio, es
decir, cuando estas actividades pretendan desarrollarse en zonas de resguardo, reservas
indigenas o zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras, también en
zonas que no se encuentren tituladas y sean habitadas regularmente por estas
comunidades. (Art. 2).

Segun esta norma, la consulta previa debe llevarse a cabo cuando se discutan
licencias ambientales o planes de manejo ambiental; documentos de evaluacién y manejo
ambiental; permisos de uso, aprovechamiento o afectacion de recursos naturales

renovables.

En el primer caso, los responsables del proyecto, actividad u obra que realicen el
proceso de consulta, deben elaborar los estudios de impacto ambiental con los
representantes legales o las autoridades tradicionales de los pueblos indigenas. Los

estudios de impacto ambiental deberan incluir aspectos relacionados con el ambito

%13 Colombia, Decreto 1320 de 1998, de 13 de julio, Diario Oficial No 43.340, del 15 de julio de 1998.

314 Cabe resaltar que el Consejo de Administracion de la OIT “Ante la reclamacion presentada por la Central
Unitaria de Trabajadores, adoptd el informe del Comité Tripartito, y manifesté que esta normativa no se
expidié de conformidad con los establecido en el Convenio 169, pues no se consulté a los pueblos indigenas y
tribales concernidos directamente con la misma”, CONSULTORIA PARA LOS DERECHOS HUMANOS Y EL
DESPLAZAMIENTO (CODHES), El derecho fundamental a la consulta previa: linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional en la materia, cit., p. 47.

50T, Aplicaciéon del Convenio 169 de la OIT por Tribunales Nacionales e Internacionales en América Latina.
Una recopilacion de casos. Programa para promover el Convenio Num. 169 de la OIT, Departamento de
Normas internacionales del Trabajo, 2009, p. 72.
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socioecondmico y cultural de las comunidades indigenas, incluyendo ademas un
diagnostico ambiental de alternativas y un plan de manejo ambiental en el que se
identifiguen no sdlo los posibles impactos sociales, econémicos y culturales del proyecto,
sino también las medidas que faciliten la prevencion, correccion, mitigacion, control o

compensacion de los impactos. (Art. 5-6).

Las autoridades competentes deben verificar la participacion de las comunidades
en el estudio de impacto ambiental dentro de los quince dias siguientes a la solicitud de
licencia ambiental o de la definicién del plan de manejo ambiental. A su vez deben citar a
la reunién de consulta previa que tendra lugar dentro de los treinta dias siguientes en el
lugar donde habitan las comunidades. (Art. 12). En ella deberan estar presentes los
siguientes organismos: la autoridad ambiental competente, el Ministerio del Interior, la
Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo. (Art. 12-13). Cuando se
afecten a varias comunidades de una zona en especifico, debera celebrarse la consulta
con cada una de ellas en una sola reunién. Tendra que celebrarse en idioma castellano y
con traduccién a las lenguas propias de los pueblos indigenas afectados. (Paragrafo 1y 2
Art. 13).

Durante la reunion de consulta se debe seguir el siguiente procedimiento: 1). La
persona responsable del proyecto, plan o medida debera exponer a las comunidades
indigenas el contenido del estudio ambiental, profundizando en los impactos que dichas
actividades produciran en sus comunidades, al igual que las propuestas de manejo de los
mismos. 2). Se escuchara la opinion de los representantes indigenas al respecto. c). Si
existe acuerdo con relacion al impacto y las medidas para mitigarlo se finalizara la reunion
y se suscribira una acta d). Si no existe acuerdo se debe suspender la reunion para que
las partes evaluen detenidamente las propuestas. e). Si definitivamente no existe acuerdo
se terminara por completo la reunién y la autoridad ambiental decidira sobre el tema en el
acto que otorgue o niegue la licencia ambiental. f). Si alguna comunidad afectada no
asiste, debera justificar su inasistencia; si ésta es invalida se entendera que esta de
acuerdo con las medidas propuestas. g). Si la inasistencia es justificada, debera
programarse otra reunion dentro de los quince dias siguientes para promover de nuevo el
consenso. (Art. 13).

Cuando se busquen permisos para usar, aprovechar o afectar recursos naturales
renovables el responsable del proyecto, plan o actividad debera adjuntar a la solicitud las

certificaciones de las autoridades encargadas de intervenir en el proceso. La autoridad

101



ambiental debe comunicar sobre la solicitud al Ministerio del Interior para que se empiece
a coordinar el proceso de consulta. Al momento de determinarse la necesidad de la
consulta se debe convocar a una reunion en la que tendran que participar la parte
interesada, los representantes de las comunidades indigenas y el Ministerio del interior,
asi como también la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacion vy
cualquier otra autoridad interesada. La reunién se celebrara casi que en los mismos
términos establecidos en el articulo 13 de la norma. (Art. 15-16). La decisién acerca de la
concesion o no de la licencia ambiental, o permiso de uso, aprovechamiento o explotacién
tendra que ser comunicada en debida forma a los representantes de las comunidades
indigenas. (Art.19).

3.3.3. Directiva Presidencial 01 de 2010°°.

A través de esta Directiva el Gobierno Nacional establece garantias para ejercer el
derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos de Colombia. De acuerdo
con este cuerpo normativo, la consulta se desarrolla antes de la ejecucion o realizacién de
cualquier proyecto que incida en la vida de los grupos indigenas o que vulneren sus
derechos consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y los instrumentos sobre la prevencion de la
discriminacion. En ese orden, establece aquellos supuestos en los que debe celebrarse el

proceso de consulta previa,

- La expedicion de medidas legislativas o administrativas que conciernan de
forma directa a los pueblos indigenas y que expongan al momento de su aplicacion la

integracion de un enfoque diferencial.
- La prospeccion o explotacion de recursos naturales en territorios indigenas.

- La enajenacion de tierras o actos que impliquen la transferencia de sus
derechos sobre las tierras, en los casos en los que existan problemas con los procesos de

titulacién colectiva, ampliacion o saneamiento de tierras.

- La organizacion y el funcionamiento de programas de formacion

profesional que sean de aplicacion general.

318 Colombia, Directiva Presidencial 01 de 2010, de 26 de marzo de 2010.

102



- La ensefanza a los nifios indigenas a leer y a escribir en su propia lengua

o en la lengua que predomina en el grupo al que pertenecen.

- El desarrollo, incremento o transformacién de la malla vial en territorios

étnicos.

- La formulacién, disefio o ejecucion de proyectos de investigacion en
cabeza de entidades publicas que tengan que ver con recursos naturales, bioticos,

econdmicos, culturales o religiosos de los grupos indigenas.

- Las acciones de erradicacion de cultivos ilicitos que afecten a la poblacion

indigena®"”.

- Las medidas acerca de la salud y la enfermedad de los pueblos indigenas,

salvo en situaciones de emergencia en donde se vea comprometido el derecho a la vida.

- Las medidas prioritarias respecto al proceso de desarrollo de algunas

comunidades indigenas.

- Las medidas legislativas que requieran la introduccién de particularidades
de acuerdo con las costumbres o el derecho consuetudinario de los grupos étnicos

siempre que se aplique una medida legislativa general.

Los eventos en los que no se puede realizar consulta previa son:

¥ |os efectos que ocasiona la fumigacion de cultivos ilicitos en territorios indigenas son —entre otros- los
principales causantes de la violacion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, asi lo describen los
mismos miembros de estas comunidades étnicas: “Siendo aproximadamente las 10:30 de la mafana un ruido
se sintio en cielo de nuestro territorio, eran nuevamente avionetas fumigando todo lo que encuentran a su
paso, en esta ocasion las principales victimas del hecho fueron nuestros nifios y nifias Awa, debido a que gran
parte del quimico cay6 en el centro educativo, lugar donde se encontraban recibiendo sus clases, es triste e
inconcebible pensar el dafio que le estan haciendo al futuro de nuestro pueblo, someter a nuestros nifios y
nifias a una descarga de glifosato, eso no tiene ninguna explicacion y demuestra la falta de compromiso que
tiene este gobierno nacional con la pervivencia de nuestro pueblo indigena Inkal Awa. El resguardo Pefa la
Alegria se encuentra ubicado en el municipio de Tumaco, este Resguardo cuenta con dos Comunidades Agua
Blanca y Pefa la Alegria, dentro de él viven aproximadamente 35 familias, 176 personas, de este numero de
habitantes 85 son menores de edad que se encuentran estudiando, 65 de ellos fueron hoy fumigados, esto no
tiene razon de ser. Ademas de lo antes mencionado, muchos de los cultivos de pan coger como el chiro, yuca
y maiz fueron destruidos, las pocas fuentes hidricas que tenemos quedaron contaminadas, generando temor
en nuestros hermanos y hermanas debido a que no tenemos servicio de agua potable para el consumo
humano cerca de estas comunidades”, Colombia: FFAA fumigan escuela del pueblo Awa, en Actualidad
Etnica, 01 de septiembre de 2013, disponible en
http://actualidadetnica.com/index.php?option=com_content&view=article&id=8799:ffaa-fumigan-escuela-del-
pueblo-awa&catid=35:indigenas&ltemid=74. [Consulta: 25 de septiembre de 2005].
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- Medidas legislativas o administrativas que no afecten a los pueblos
indigenas de manera directa, como por ejemplo, medidas fiscales que no los impliquen,
medidas penales, procesales o civiles que hagan parte de la jurisdiccion ordinaria u otro

tipo de situaciones que no influyan en su calidad de vida.

- Medidas que comprendan el mantenimiento de la malla vial existente,
siempre que existan planes de manejo ambiental para mitigar los impactos que

perjudiquen a los pueblos indigenas.

- Medidas urgentes en el ambito de salud, epidemias, desastres naturales o

violaciéon de derechos humanos.

Destaca por una parte, el hecho consistente en que si bien es cierto que el
proceso de consulta previa tiene caracter obligatorio de conformidad con las normas
internacionales, también lo es que su ejercicio no puede significar el veto al desarrollo de
proyectos a nivel nacional. Por otro, que en cualquier caso debe procurar llegar a un
acuerdo entre las partes acerca de las caracteristicas del proyecto y el manejo de los

impactos.
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Capitulo IV. El derecho a la consulta previa en la construccion

jurisprudencial de la Corte Constitucional de Colombia.

“La gente de Urra son los nuevos jenzera que
quieren mezquinar el agua y el pescado, pero hacia
fuera hablan de desarrollo y progreso para ziocg'%s,
cosa que es un engafio” .

41. El derecho a la consulta previa como expresiéon de diversidad étnica y

cultural y derecho fundamental.

Si establecemos como punto de partida el hecho de que el multiculturalismo en
contraposicién al uniculturalismo asume y transforma el reconocimiento social e
institucional de la diversidad cultural y de sus correspondientes bienes culturales, sin
buscar reducirla a una sola comunidad, y, admitiendo la pluralidad de comunidades
culturales existentes en un Estado a través de dos premisas: la no exclusion y la
integracion social’'®; podemos inferir que el reconocimiento de la diversidad cultural
constituye un principio fundamental en la caracterizacion de las sociedades democraticas
actuales, siempre que comprendamos que la reciprocidad en el reconocimiento de cada
cultura, y en el de la alteridad fortalecen un escenario de dialogo que contribuye a
solucionar diferencias y a terminar con la desigualdad social y econémica de ciertos
grupos poblacionales®®. Ese punto de partida, esta alejado de posiciones de caracter
paternalista, asimilacionista, segregacionista o que invisibilizan y discriminan al

diferente®".

De Lucas sostiene que el respeto del pluralismo es el efecto directo de las

democracias en una sociedad multicultural®®. La proteccién del pluralismo implica una

318 PERNIA DOMICO, Kimy, Kimy, palabra y espiritu de un rio, Kimy, bed’ea jauri ome dod’ ebena, Efrain

Jaramillo (Comp.), IWGIA, Colectivo de Trabajo Jenzera, Bogota, D.C., 2011, p. 25-28.

%19 REAL ALCALA, Alberto, Conflicto cultural: Opciones de gestion y Estado de Derecho, en Estudios y
Debates sobre multiculturalismo y derecho indigena desde las visiones México — Espafia, cit., p. 128.

320 EARINAS DULCE, Maria José, Las fronteras identitarias, cit., p. 51.

321 OLIVA, Daniel, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la diversidad cultural, cit., p.
78.

322 pE LUCAS, Javier, La Multiculturalidad, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001. cit., p. 64.
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d*%. La consolidacion de

concepcion amplia de tolerancia, dignidad humana y liberta
democracias civicas y culturales implica —como afirma Oliva- la fortificacion de una
autentica participacion en la ciudadania intercultural que asegure el respeto a la
diversidad y a la identidad de las comunidades diferenciadas en un contexto de justicia
social e igualdad de oportunidades, que favorezca al mismo tiempo la incorporacion de las
diversidades culturales en distintos sectores de la vida politica, social, y cultural, vy, sin
que ello signifique que los grupos etnoculturales diferenciados pierdan su identidad

cultural en un espacio de constante interaccion social®**.

Lo que demanda el mandato democratico del Estado actual es reconocer la
naturaleza multicultural de las comunidades con el objetivo de incentivar la construccion
de un modelo politico que proteja la diversidad cultural. Quizas la razén de esa afirmacion
encuentre asidero en la consideracion expuesta por Clavero segun la cual, el derecho a la
cultura propia pone de manifiesto la obligacion que debe asumir el Estado, de garantizar
que el ser humano goce pacificamente de la cultura que lo individualiza pero también que
lo socializa, de modo que el grupo humano que se identifique con ella, pueda gozar de
unas minimas condiciones para reproducirse®®. Se trata de forjar el reconocimiento de la
diversidad cultural garantizando los derechos sociales y los derechos politicos en torno a
la igualdad, igualdad guiada a considerar no solo que somos seres humanos que
merecemos proteccidon universal, sino a tener en cuenta que no se puede perder la
individualidad y autonomia de cada sujeto, de cada colectivo, pues eso llevaria a olvidar
su especificidad, sus condiciones y caracteristicas de vida particular. Busca satisfacer las
peticiones de los agentes que integran la diversidad a partir del reconocimiento como
sujetos y como participes de la vida politica, social, econédmica y por supuesto cultural.
Una democracia auténticamente pluralista “debe tener en cuenta las asimetrias existentes
entre los miembros de la comunidad politica en razon de la diversidad cultural o nacional,

pero no renuncia a discriminar entre ellas, a distinguir entre diversidad como hecho e

323 Existen autores que desde mi concepcion alientan el desconocimiento de los principios que refuerzan el

respeto de la diversidad cultural: “El indigenismo inculca en los pueblos indigenas una mentalidad victimista y
revanchista que no favorece la concordia nacional y, ni siquiera contribuye a su efectiva promocion social. Se
acostumbra a atribuir todos sus males a la opresién secular- primero espafiola, y después criolla y, por tanto,
a esperar una reparacion de algun redentor exterior (el Estado antiimperialista indigenista) en lugar de buscar
soluciones por si mismo”, CONTRERAS PELAEZ, Francisco, Los derechos indigenas en las nuevas
constituciones hispanoamericanas, en Derechos y Libertades, Epoca Il, Enero de 2012, p. 106.

324 OLIVA, Daniel, Los derechos humanos ante los desafios internacionales de la diversidad cultural, cit., p.
78.

%% CLAVERO, Bartolomé, Desprestigio de politicas indigenistas y prestigio de derechos humanos, Estudios y
Debates sobre multiculturalismo y derecho indigena desde las visiones México — Espania, cit., p. 41.
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igualdad como respuesta normativa, que en esas sociedades multiculturales sera igualdad
compleja, la que exige tratar de modo desigual situaciones que lo son, en aras de una
igualdad que no sea ni homogeneidad ni pura formula vacia (igualdad puramente

formal)*®”

.En otros términos, tener en cuenta la igualdad cuando personas o grupos son
discriminados por su diferencia y tener en cuenta el derecho a la diferencia cuando la

igualdad pone en riesgo su identidad*’.

Democracia y sociedad multicultural-plural o diversa en el Estado actual se
conjugan con el proposito de defender la identidad®”® de los colectivos excluidos,
defenderla como un sistema estructural de valores comunes de percepcion, accién o
concepcidon que aprueben el acuerdo de practicas y que sobrepasen la mirada del mundo
de manera unitaria tal y como la visualizan los individuos en sentido subjetivo. Apuntan a
la elaboracién de una identidad como proceso de construccion de un sistema de accion.**®
Asi como anota Tejerina, “Individuos y grupos contribuyen a la formaciéon de un “nosotros”
poniendo en comun y tratando de concertar tres 6rdenes de orientaciones: las relativas a
los fines de las acciones (el sentido que la accién tiene para el actor), las relativas a los
medios (posibilidades y limites de la accién) y las relativas a las relaciones con el entorno

(el @mbito en que la accion tiene lugar)®”

. Pero, sin olvidar que en esa relaciéon también
debe estar presente la proteccion de los derechos humanos, porque si la democracia
procura preservar la identidad bajo esos términos, se reducira a un legalismo formal, la
adhesion de personas y grupos a un conjunto de reglas de naturaleza formal sélo

garantizara el invisible papel de las diversidades en la sociedad*".

Con fundamento en la visidon del reconocimiento de la multiculturalidad y la
intrinseca relacion que se predica con la democracia, la Corte Constitucional de Colombia

establece como fase inicial de la construccion y aceptacion de la alteridad, la adopcion de

326 DE LUCAS, Javier, La Multiculturalidad, cit., p. 90.
%27 GOMEZ ISA, Felipe, Diversidad cultural y derechos humanos desde los referentes cosmovosionales de los
é)zLéeb/os indigenas, cit., p. 290.

Tejerina describe: “La identidad funciona como un principio generador de practicas distintas y distintivas,
pero también son esquemas clasificatorios, principios de clasificacion. Al igual que sucede con el habitus, lo
esencial es que cuando las identidades son percibidas a través de estas categorias sociales de percepcion de
estos principios de vision y de division, las diferencias en las practicas en los bienes poseidos, en las
opiniones expresadas, se convierten en diferencias simbdlicas y constituyen un autentico lenguaje. Los
bienes, las practicas y las maneras funcionan como signos distintivos’, TEJERINA, Benjamin, Teorias
contemporaneas de la accién y teoria de la identidad, Las encrucijadas de la diversidad cultural, ARINO,
Antonio, (Edit.), Centro de Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 2005, p. 131.

39 bid., p. 132.

%30 |bid., p. 133.

%1 MARTINEZ DE BRINGAS, Asier, Derechos Humanos y diversidad (es) cultural (es). Los retos de la
interculturalidad, cit., p. 127-128.
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una conciencia clara acerca de injusticias histéricas sufridas por grupos sociales que por
mucho tiempo han sido discriminados por razones de etnia, raza y cultura, que han dado
origen a la adopcion de la forma politica del Estado Social del Derecho, en donde la
igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion por los motivos antes mencionados
no tiene cabida y donde se hace imprescindible adoptar medidas de naturaleza positiva
para superar aquellos patrones tradicionales de exclusion, y asi proteger a las personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad o en condiciones de debilidad

manifiesta.

La consecuencia que sobresale en el marco de esa realidad social, permitié que la
Constitucion de 1991, elevara como principios rectores del Estado Colombiano, la
pluralidad y la participacion, consagrando la obligacién de reconocer y proteger la
identidad cultural y el respeto igual de todas las culturas del pais en virtud de la dignidad
que todas ellas profesan. Asi pues, el Estado logra descubrirse como un conglomerado de
grupos sociales que son diferentes culturalmente y por ello valora de forma positiva esa
diferencia considerandola un bien al que se debe proteger constitucionalmente®®?. En ese
orden, la Corte considera que de los articulos 1 y 7 de la Constitucion se derivan los
derechos a la proteccioén de la riqueza cultural de la Nacion, a la autodeterminacion de los
pueblos, a la oficialidad de lenguas y dialectos de comunidades étnicas, al respeto de la
identidad a nivel educativo, al respeto de la cultura como fundamento de la nacionalidad
colombiana, al reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las culturas y a la

defensa del patrimonio arqueolégico de la Nacion®.

Para esta Corte, el reconocimiento de la participacion democratica como
fundamento del Estado constitucional y la ineludible necesidad de preservar la identidad
de comunidades étnicas tradicionales, da lugar a que el Estado adquiera una serie de
obligaciones que deben ser consonantes con el respeto de la diversidad cultural de estos
grupos sociales. Entre esas se encuentran la necesidad de crear espacios adecuados de
participacion en las decisiones que alteren sus intereses fundamentales o identidad como
grupo diferenciado. Para cumplir con esa obligacion, la Carta Constitucional establece el
derecho de los pueblos indigenas a conformar sus entidades territoriales con la
participacién de sus representantes tradicionales, la naturaleza colectiva y no enajenable

de la propiedad territorial indigena, el deber de explotar los recursos naturales de los

%32 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T- 903 de 2009, p. 12.
%33 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-778 de 2005, p. 19.

108



territorios indigenas sin provocar dafos a su integridad cultural, social y econdmica y sin

lugar a dudas el derecho a intervenir en las decisiones que los afectan®*.

La proteccion constitucional a la que se refiere la Corte puede identificarse en el
hecho de reconocer que las comunidades étnicas al ser un grupo de familias de
ascendencia amerindia identificados por rasgos y valores propios provenientes de su
pasado colonial que poseen formas de gobierno y control social conformes a sus
costumbres y tradiciones y que los diferencia de otros grupos poblacionales, tienen
derecho a la constitucién de resguardos auténomos e independientes, de manera que
asciendan como asociaciones diferenciadas que desarrollan su cultura y valores

espirituales a través del derecho de propiedad colectiva, en la medida en que:

"Sin este derecho los anteriores (derechos a la identidad cultural y a la autonomia)
son solo reconocimientos formales. El grupo étnico requiere para sobrevivir del territorio
en el cual esta asentado, para desarrollar su cultura. Presupone el reconocimiento al
derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que configuran su
habitat™".

El derecho de propiedad colectiva evidentemente constituye una manifestacion del
derecho a la diversidad cultural de los pueblos indigenas, y por lo tanto, del derecho a la
consulta previa; porque como ya lo he mencionado varias veces, estas comunidades
expresan tener una relacion especial con la tierra, relacion que sustenta de forma amplia
su propia cosmovisién sobre la vida, el habitat y las relaciones comunitarias®®. La
propiedad colectiva que los pueblos indigenas ejercen sobre sus resguardos, adquiere el
caracter de derecho fundamental debido a que no sélo esos territorios son su principal
medio de subsistencia, sino también debido a que hacen parte de su cosmovision y
religiosidad®*’. La concepcién holistica del territorio, permite entender que la explotacién
de recursos naturales de territorios ancestrales conforman su esfera vital y la forma de

relacionarse con el medio ambiente y con su herencia cultural y socio-econémica®®. La

334 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 175 de 2009, p. 35.

335 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-188 de 1993, p. 10.

33 En el caso Yakie Axa, la Corte IDH explicd que los derechos territoriales: “abarcan un concepto mas amplio
y diferente que esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de
las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural”, Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, parr. 146.

%7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-188 de 1993, p. 6.

%% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, pérr.14.
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proteccion del territorio de los pueblos indigenas es comprendida como un mecanismo
para garantizar su supervivencia, sobre todo en los casos en los que se presenten
intervenciones para ejecutar proyectos de desarrollo que perjudiquen sus tradicionales

modos de vida. En ese orden, el territorio abarca:

‘Las areas tituladas, habitadas y explotadas por una comunidad-por ejemplo bajo
la figura del resquardo-, sino también aquellas que constituyen el ambito tradicional de
sus actividades culturales y econémicas, de manera que se facilite el fortalecimiento de la
relaciéon espiritual y material de estos pueblos con la tierra y se contribuya a la

preservacion de las costumbres pasadas y su trasmision a las generaciones futuras®*®”,

La sentencia T- 380 de 1993, cataloga a las comunidades indigenas como sujetos
de derechos fundamentales. Los titulares no solo son los miembros individuales sino la
comunidad en sentido integrador, en tanto adquiere singularidad a través de la
reproduccion de derechos colectivos que no deben ser confundidos con los de otras
entidades humanas. La citada decision indica la necesidad de reconocer en la cultura el
pilar de la construcciéon de la identidad de las comunidades étnicas. La defensa de la

diversidad cultural sustenta entonces:

“La alteridad ligada a la aceptaciéon de multiplicidad de formas de vida y sistemas
de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental. Algunos grupos
indigenas que conservan su lengua, tradiciones y creencias no conciben una existencia
separada de su comunidad. El reconocimiento exclusivo de los derechos fundamentales
al individuo, con prescindencia de concepciones diferentes como aquellas que no admiten
una perspectiva individualista de la persona humana, es contrario a los principios
constitucionales de democracias, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y cultural y

proteccion de la riqueza cultural. **°”,

Debo destacar que lo valioso de estos dos pronunciamientos radica en primer
lugar, en el reconocimiento de las comunidades indigenas como sujetos colectivos
diferenciados por caracteristicas culturales que merecen proteccién constitucional,
especialmente su propiedad colectiva, debido a que este derecho constituye la base de su

pervivencia. En segundo lugar, la concesiéon de derechos fundamentales a la comunidad

39 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-693 de 2011, p. 47.
%0 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-380 de 1993, p. 14.
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en el sentido de colectividad y el reconocimiento de los valores culturales indigenas como

promotores de la identidad de todo un pueblo.

Varios fallos de la Corte Constitucional subrayan el deber de las instituciones
estatales de lograr la consolidacion de la autonomia de las comunidades indigenas y el
respeto de su diversidad étnica y cultural principalmente en el ambito relacionado con el
uso, explotacion y administracion de sus territorios. En la sentencia C-418 de 2002%", se
contempla la proteccién de los valores étnicos y culturales de las comunidades indigenas,
a partir de la preservacion de sus territorios y el control de las decisiones que afecten la
explotacién de sus tierras y recursos naturales. Segun la Corporacion, la participacion de
las comunidades en ese ambito permite garantizar sus derechos econdmicos, sociales y
culturales. Tal participacion implica la intervencion de todos los habitantes de la
comunidad, al igual que las autoridades que los representan. Considera que dicha
participaciéon se vincula al derecho de consulta previa. La consulta —expresa- es
trascendental en la defensa del derecho de autodeterminacién de los pueblos indigenas,
pues abarca el resguardo de sus territorios, recursos naturales y medio ambiente, en el
sentido de valoracién positiva que realizan los indigenas del lugar en el que habitan. La
consulta alcanza una importancia tal, porque constituye un nodo entre los principios de
pluralismo, diversidad cultural y reafirmacion identitaria propia de un grupo cultural dentro
de una sociedad, pues la transforma en un elemento que determina su identificacion
comunitaria, luego adquiere el caracter de derecho fundamental, porque apoya el ejercicio
de otros derechos que le son indispensables, como los que estan relacionados con la

subsistencia como grupo diferenciado, la identidad cultural y la propiedad*.

La consulta previa es definida como el resultado del replanteamiento de la relacién
presente entre las culturas mayoritarias y los grupos indigenas, cuya principal

caracteristica es el abandono de un criterio de asimilacion que ha dado lugar a la

1 En cuanto a este decision la OIT manifiesta: “La sentencia ofrece un buen resumen de la jurisprudencia de

la Corte Constitucional colombiana en materia de derecho a la consulta, reiterando los alcances de ese
derecho, y destacando su raigambre constitucional (y su fundamento en el Convenio nim. 169 de la OIT). Al
aplicar los principios al caso, el tribunal efectia una interpretacion integradora de la norma impugnada:
declara su compatibilidad con la constitucién en la medida en que se la interprete en el sentido de requerir la
realizacién de una consulta previa con las comunidades interesadas antes de que la autoridad minera ejerza
las facultades que la norma le concede. De acuerdo con esta interpretacion, si bien la consulta no se
menciona expresamente en el articulo impugnado, su texto no impide la aplicacion de las normas
constitucionales y del Convenio 169 que obligan a la realizacién de una consulta cuando se tomen decisiones
que puedan afectar los derechos e intereses de un pueblo o comunidad indigena. La doctrina se ha repetido
en sentencias posteriores (ver, por ejemplo, Sentencia C-891-00, de 22 de octubre de 2002)",
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La aplicacién del Convenio Num. 169 por tribunales
nacionales e internacionales en América Latina, cit., p. 88.

%2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 063 de 2010, p. 30.
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adopcion del reconocimiento, la promocion y la garantia de la identidad cultural de las
comunidades étnicas. Dicha identidad cultural ha sido concebida como el pilar de un
Estado Social y Democratico, y ha encontrado fundamento en cuerpos normativos
nacionales, al igual que en instrumentos internacionales de marcada tendencia pluralista e
inclusiva, como el Convenio No. 169 de la OIT; el cual dentro de sus principales fines
contempla la reafirmacién de la identidad de las comunidades indigenas y también el
derecho a participar en su desarrollo econémico, social, politico y cultural®?. Ese
instrumento de caracter internacional al velar por la integridad de los pueblos indigenas,
garantiza la preservacion de su cultura, estructuras sociales, econdmicas y culturales,
bajo la observancia del principio del respeto a la diferencia®*“. Asi mismo impone a los
Estados- sostiene la Corte- la realizacion de acciones coordinadas y sistematicas que
permitan la proteccion de los derechos de los pueblos y el respeto de su integridad,
mediante el aseguramiento a los miembros de las comunidades indigenas en condiciones
de igualdad de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional consagra para el
resto de la poblacién, la promocion de la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos Yy culturales respetando su identidad cultural, social y sus instituciones; y el
fomento de la eliminacion de las diferencias socioecondmicas que existan entre los
miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, bajo una

perspectiva que sea compatible con sus formas de vida®®.

Teniendo en cuenta lo anterior, la consulta previa es concebida como un derecho
fundamental de las comunidades indigenas y también de las afrodescendientes debido a
que esta vinculada a la salvaguarda de su identidad diferenciada, la cual constituye uno
de los presupuestos que permiten el reconocimiento y la proteccion de la diversidad étnica
y cultural del pais. En ese sentido, la consulta previa es un instrumento juridico que busca
evitar la afectacién de las practicas tradicionales de estas comunidades y que conforman

sus modos particulares de vida**®

.En el pronunciamiento C- 461 de 2008, La Corte estimé
que la consulta previa constituye un derecho fundamental porque es un medio a través del
cual las comunidades indigenas inciden en la toma de decisiones acerca de la
implementacion de proyectos en sus territorios, proyectos que posiblemente generan
impactos irreversibles en su integridad social, material y cultural y que requieren que sean

desarrollados de forma respetuosa mediante la busqueda de un acuerdo con la

%3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-418 de 2002, p. 29
%4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-737 de 2005, p. 18.
%5 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 208 de 2007, p. 22.
%6 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-175 de 2009, p. 51.
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colectividad directamente afectada®"’

. Por esa razoén, el derecho fundamental de los
pueblos indigenas a ser consultados acerca de las decisiones administrativas o
legislativas que puedan afectarlos directamente es una amplia modalidad de participacion,
constituye un instrumento que promueve la proteccion de la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas y en consecuencia la proteccién de la

diversidad étnica y cultural de toda la Nacién®*®.

El derecho a la consulta previa es interpretado como un derecho especial de
participacion de las comunidades étnicas. Atendiendo el contenido del articulo 6 del
Convenio No. 169, la Corte sostiene que este derecho tiene dos dimensiones. Por una
parte, establece la obligacidon estatal de crear todos los medios necesarios a partir de los
cuales los pueblos tengan la oportunidad de participar de forma libre en la mismas
condiciones que otros sectores poblacionales y en todos los niveles posibles en la
adopcion de decisiones relacionadas con instituciones electivas y organismos de caracter
administrativo responsables de programas y politicas que les conciernen. Por otra parte,
el deber de consulta respecto a medidas legislativas o administrativas que puedan llegar a
afectarlos directamente. De lo anterior deduce que cuando se adopten medidas en
aplicacion del Convenio, se deben distinguir dos niveles de afectacion de los pueblos
indigenas. En primer lugar, el que corresponde a politicas y programas relacionados con
comunidades étnicas, caso en el cual se debe hacer efectivo su derecho de participacion.
En segundo lugar, el que tiene que ver con medidas administrativas o legislativas que los
afecten de forma directa, evento en el cual se debe ejercer el derecho a la consulta®®. La
obligacion constitucional de celebrar consultas previas esta estrechamente relacionado
con el principio de democracia participativa cuyo rasgo principal reside en el respeto a las
particularidades y diversidades concretas, en el sentido en que en los proyectos de
consulta se permite que cada comunidad afectada de forma diferencial y especifica por
algun proyecto en particular, exprese su opinién y participe en la adopcién de decisiones

que tiendan a proteger sus derechos fundamentales°.

En otros términos, el derecho a la consulta previa es expresion del principio de
diversidad étnica y cultural, porque permite el mantenimiento y el respeto por la diferencia

de los grupos de poblacion que han sido discriminados histéricamente. La consulta esta

%7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, pérr. 6.3.1.
%8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU- 383 de 2003, p. 122.
¥9CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, p. 47.

%0 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-461 de 2008, parr. 3.1.4.
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relacionada con los mecanismos de participacion establecidos en el articulo 40 num. 2 de
la Constitucion®*'. Como consecuencia de lo anterior, la explotacién de los recursos
naturales existentes en los territorios indigenas debe estar conducida a la busqueda de la
armonizacién de dos intereses que se contraponen. En primer término, la necesidad de
implementar medidas de planificacion para el manejo y aprovechamiento de dichos
recursos de forma que se garantice su desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o
conservacion. En segundo término, la obligacién de asegurar la proteccién de la
integridad étnica, social, econémica y cultural de los pueblos indigenas que habitan esos
territorios. Con esto se garantiza también la proteccion de todos los elementos que
conforman su cohesién como grupo social y que constituyen la base de su subsistencia®*.

En palabras de la Corte:

‘la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden
afectarlas en relacién con la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad
el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida participacion, a través
del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se
erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social, econoémica
y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como

grupo social**”.

La Corte considera que la proteccién de los valores culturales, econdmicos y
sociales de los pueblos indigenas que subsisten en el territorio colombiano, comporta un
asunto de interés general pues esta vinculado al reconocimiento de la diversidad étnica y
cultural de la Nacion y a la existencia del Estado Social de Derecho. El derecho a la
consulta previa es un mecanismo que permite la ponderacién de intereses de los pueblos
indigenas en conflicto con intereses colectivos de mayor magnitud con el objeto de
determinar cual de ellos tiene una legitimacion mayor®**. La consulta se contempla como
un vehiculo que vincula la postura de una comunidad y el proceso de decision estatal.

Brinda las condiciones reales y efectivas para la participacion de las colectividades, en un

%1 “Todo ciudadano tienen derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para

hacer efectivo este derecho puede:
2). Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion
democratica”, Colombia, Constitucion Politica de Colombia de 1991, Art. 40.
iz CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU- 039 de 1997, p. 19.
Ibid., p. 20.
¥4CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU- 383 de 2003, p. 123.
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ambiente en el que sea posible hablarse de buena fe por parte del ente estatal y de

respeto de las practicas tradicionales de las comunidades indigenas o tribales®*®.

De alli se desprenden los principios que deben regir el proceso de consulta previa
y las obligaciones que debe contraer el Estado para asegurar que las comunidades
puedan ejercer efectivamente su derecho a participar en las decisiones que vulneren sus
derechos fundamentales. El ejercicio de ese derecho comporta un dialogo intercultural en
el que se debe respetar la vision que tienen los pueblos indigenas de su entorno social y
medio- ambiental, sin que éste en ningin momento busque imponerse, sino que por el
contrario logre ser compatible con los fines estatales conducidos a proteger la diversidad
cultural de los pueblos indigenas, cuando ésta se vea amenazada por la ejecucién de
medidas o proyectos de naturaleza variada. Asi pues, en el proceso de consulta se debe
tener en cuenta la busqueda de la armonizacién de visiones contrapuestas que incidan
en un mismo territorio. La consulta esta dirigida a concertar los intereses de comunidades
distintas cada una de ellas con su propio ambito de derechos que no pueden excluirse
mutuamente, de modo que la garantia de unos lleve a la negaciéon de otros. Por
consiguiente no puede existir un poder de veto a las peticiones de impulsar proyectos que
no tengan en cuenta los dafios que se pueden producir en la comunidades con particular
cosmovision, porque pueden haber proyectos que son incompatibles con la supervivencia
de las comunidades indigenas o de sus valiosas tradiciones culturales, sin que sea
posible llegar a un punto de armonizacion. Pero, también pueden existir escenarios en los
que nace un encuentro intercultural, donde interactian cosmovisiones y necesidades
distintas. En esos escenarios se deben adoptar medidas encaminadas a garantizar el
acuerdo bajo un marco de efectiva participacion.>*°

En ese sentido, la Corte considera de vital importancia el hecho que supone la
relacion existente entre el derecho a la participacion en su vertiente de consulta previa
con el deber que tiene el Estado de proteger la diversidad étnica y cultural. La consulta es
entendida -sin duda- como un mecanismo conducido a buscar el acuerdo de distintos
puntos de vista relativos a una medida o proyecto en concreto, de tal manera que se
garantice la supervivencia de los pueblos indigenas y al mismo tiempo se permita el
ejercicio de otros derechos colectivos que revisten un caracter especial para su

pervivencia, como el derecho a la tierra, territorio y recursos naturales, el derecho al

%55 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 063 de 2010, p. 31.
%6 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T- 547 de 2010, p. 65.
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desarrollo propio, el derecho a obtener consentimiento libre e informado, el derecho a la
integridad cultural y evidentemente el derecho a la identidad étnica y cultural que
fundamenta un verdadero Estado Social de Derecho. Los canales de participacion que
incentiven las autoridades nacionales en los procesos que contemplen el deber de
consulta garantizaran inevitablemente la proteccién de los intereses y derechos de las
comunidades diferenciadas, pero mas alla de eso, permitiran que estos sectores de la
sociedad sean incluidos en las decisiones del plano politico, social, econémico y cultural
que les conciernan de forma directa, convirtiéndose en auténticos interlocutores de

demandas conducidas a su supervivencia colectiva.
4.2. Elderecho ala consulta previa en la adopcion de medidas legislativas.

Como se menciond en apartados anteriores, de conformidad con lo establecido en
el articulo 6 del Convenio No. 169 de la OIT, los pueblos indigenas tienen derecho a
participar de forma activa en todas aquellas decisiones de caracter legislativo o
administrativo susceptibles de afectarles directamente. De acuerdo con el articulo 7 del
mismo instrumento internacional, los pueblos indigenas tienen derecho a decidir acerca
de sus propias prioridades de desarrollo en el ambito social, politico, econémico y cultural.
Por su parte, el articulo 15 dispone que los recursos naturales presentes en territorios
indigenas merecen proteccion especial. Ahora bien, segun lo dispuesto en el paragrafo 1

del articulo 330 de la Constitucion Politica de Colombia,

“La explotacién de los recursos naturales de 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 gobiemo propiciara la

participacion de los representantes de las respectivas comunidades®””.

El fundamento del derecho a la consulta previa en el ambito de medidas
legislativas tiene que ver con la relacion existente entre el principio democratico, el
derecho de participacion y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la
Nacién. Para la Corte, todas las politicas del Estado y especialmente las decisiones
legislativas deben nacer de un proceso de deliberacion que garantice la participacion
efectiva y adecuada de todos los actores de la sociedad®®. En su opinién, los

mecanismos de participacion democratica aseguran una relacion efectiva entre los

367 Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Art. 330.
%8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIS, Sentencia C- 366 de 2011, parr. 7.
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ciudadanos vy la actividad estatal. El reconocimiento del principio de soberania popular a
su vez, permite que las decisiones que adopten las instituciones publicas sean legitimas
siempre que estén precedidas por un proceso de debate en el que los interesados
cuenten con espacios pertinentes para la discusion. La participacion —antes enunciada- se
concreta en el articulo 40 de la Constitucion y se ve reforzado para los casos que
abarquen decisiones estatales relacionadas con los intereses de las comunidades
indigenas y afrodescendientes. Lo anterior, porque dentro de los fines del Estado
constitucional se encuentra la preservacion del caracter multiétnico y multicultural de la
Nacién, y también porque que en la Carta Magna se reconoce que el Estado Colombiano
estd integrado por diversidad de comunidades diferenciadas con concepciones distintas a
nivel social y politico que requieren de proteccidn constitucional®®.
Corte:

En palabras de la

‘garantizar el respeto y promocion de la diversidad étnica y cultural implica la
creacion de mecanismos que permitan la manifestacion de los pareceres, intereses,
prioridades, alternativas, etc. de las comunidades culturales que integran la sociedad
colombiana y, asi mismo, tener en cuenta de forma efectiva estos pareceres al momento
del disefio de politicas publicas que afecten a las distintas comunidades culturales que

integran la sociedad colombiana®®°”.

Dicho de otro modo, la proteccién de los intereses y los derechos de esas
comunidades diferenciadas exigen del Estado, la creacién de escenarios que incentiven
una participacién eficaz, pues no se puede olvidar que la preservacion de la identidad
diferenciada de los pueblos indigenas depende de su grado de incidencia en el disefio y la

implementacion de medidas estatales que las afecten®’.

En varios de sus pronunciamientos, la Corte destaca el hecho consistente en que
conforme sefala el articulo 34 del Convenio 169 de la OIT, “la naturaleza y el alcance de
las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse
con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”, tanto el
Constituyente como el legislador tienen un alto grado de discrecionalidad al momento de

determinar las acciones que llevaran a cabo para garantizar los derechos humanos

%59 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 175 de 2009, p. 34-35.
22:’ CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 063 de 2010, p. 28.
Ibid., p. 38.
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consagrados en dicho cuerpo normativo®*?. Como no existe norma alguna que regule el
procedimiento de consulta previa en materia de medidas legislativas, salvo lo dispuesto
en el articulo 330 ya mencionado y el Decreto 1320 de 1998, el Gobierno Nacional en
cabeza de sus autoridades representativas debe promover el respeto del derecho de
participaciéon de la comunidades indigenas en todos los asuntos que comporten la
violacion de sus derechos fundamentales. En este aspecto destaca la necesidad de que
las entidades correspondientes, brinden a las comunidades indigenas en un momento
previo a la radicacion de un proyecto en el Congreso de la Republica, la oportunidad de
conocerlo y de participar activamente en su modificacion cuando asi lo consideren. Dicha
participacién debe ser real y efectiva, especialmente cuando se trate de la explotacion de
recursos naturales dentro de sus territorios. Todos los mecanismos de participacién no
s6lo deben centrarse en modalidades informativas, sino que por el contrario, deben
expresarse a través de la proteccion del derecho a la consulta previa, el cual debe ser
realizado de buena fe, de manera adecuada y con miras a obtener un acuerdo o alcanzar

el consentimiento de los pueblos indigenas.

No obstante lo anterior- aduce la Corte- la consulta indigena no debe ser
entendida como un derecho absoluto, pues si bien es cierto que la Carta Constitucional
ordena el fomento de la participacién de las comunidades étnicas en casos relativos a la
explotacion de recursos naturales que se encuentren en sus territorios, no
necesariamente debe llegarse a un acuerdo interpretado éste como un requisito
indispensable en los eventos en los que se radica un proyecto de ley- por ejemplo-,
puesto que si se exigiera un acuerdo se anularia la iniciativa legislativa en una materia
concreta. Esto quiere decir que a pesar de que el Gobierno esta en la obligaciéon de
incentivar escenarios de participacion para las comunidades indigenas, el hecho de no
llegar a un acuerdo con las mismas no implica que deba detenerse un proceso legislativo

|363.

que sea de interés general a nivel naciona La Corte en su sentencia C- 620 de

2003***, considera que la consulta al ser un mecanismo de participacion en la adopcion

%2 Asi lo expresan las sentencias C- 169 de 2001 y C- 891 de 2002. La primera de ellas realiza un estudio

sobre el derecho a la consulta previa y la declaratoria de constitucionalidad de una ley que regula el
establecimiento de circunscripcion especial para garantizar la participacion de los pueblos indigenas y las
comunidades negras en la Camara de Representantes, 6rgano que conforma el Congreso de la Republica de
Colombia. La segunda tiene que ver con la demanda de la Ley 685 de 2001 o Cdédigo de Minas por
considerarse que su expedicion viold el derecho a la consulta previa consagrado en el Convenio 169 de la OIT
g/egzn la Ley 21 de 1991 de la normativa colombiana.
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-891 de 2002, parr. 20.

%4 En esta sentencia la Corte conoce la demanda de la Ley 773 de 2002, “Por la cual se dictan normas
relativas a la administracion, fabricacion, transformacion, explotacion y comercializacion de las sales que se
producen en las salinas maritimas ubicadas en el municipio de Manaure, Guajira y Salinas de Zipaquira y se
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de decisiones y de garantia de la identidad cultural de los pueblos indigenas, debe ser
obligatoria en cuanto al aspecto de su verificacion, sin que esto signifique remplazar a las
autoridades competentes al momento de adoptar una medida legislativa, como siempre

sucede con los mecanismos de concertacion®®.

En la decisién atinente a la declaracién de inexequibilidad de la Ley General

Forestal*®®

, la Corte sefiald que el ambito de aplicacion del derecho a la consulta
entendido como mecanismo de participacion, se manifiesta en la oportunidad que tienen
los miembros de comunidades indigenas de intervenir en igualdad de condiciones que el
resto de colombianos en la eleccion de representantes de corporaciones de eleccion
popular; en la posibilidad de conocer las etapas del proceso legislativo, incluidas las
iniciativas de tramite, la intervencién en discusiones, la remision de conceptos, la solicitud
de audiencias, la opcién de hacer parte de las previsiones constitucionales sobre la
circunscripcion especial indigena. Si se trata de medidas generales la consulta es
interpretada como el escenario adecuado de participacion, independientemente de la
magnitud de las actividades y gestiones que puedan desarrollar las diferentes
organizaciones indigenas en torno a las discusiones publicas que competen al Congreso
de la Republica y a las respectivas autoridades administrativas. En ese sentido, el deber
de consulta de las medidas que afecten directamente a los pueblos indigenas se
comprende como un efecto directo del derecho que tienen estas comunidades de decidir
acerca de las prioridades en su proceso de desarrollo y conservacion de su cultura, por
eso, cuando se promueve el deber de consulta, nace para las comunidades un derecho
fundamental que puede ser protegido a través de la accion de tutela, gracias a la
importancia politica de la misma y a su condicion de mecanismo de participacion e

instrumento para la defensa de la identidad y la integridad cultural®®”’.

dictan otras disposiciones”. En este caso las comunidades indigenas que conforman la Asociacion Sumani-
Ichi dedicada a la explotacion de las minas de Sal de Manaure, invocan la proteccidon de sus derechos
constitucionales a la participacion -incluido el derecho a la consulta previa- y al reconocimiento de diversidad
étnica y cultural porque estiman que durante la expedicion de dicha ley éstos fueron desconocidos.

%% CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 620 de 2003, parr. 15.

%6 Se trata de la Sentencia C- 030 de 2008. En este pronunciamiento se solicita la declaratoria de
inexiquibilidad de la Ley 1021 de 2006. Los ciudadanos que presentan la accién de inconstitucionalidad
expresaron que durante el tramite de expedicion de la presente ley se omitio el deber de consulta previa que
corresponde al Estado Colombiano.

%7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, p. 49.
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Para la Corte el deber de consulta no tiene lugar frente a toda medida que sea
susceptible de afectar a los pueblos indigenas, sino solamente frente a las que los afecten
directamente, caso en el cual la consulta debe desarrollarse de conformidad con las
disposiciones consagradas en la Constitucion y en la ley; porque si bien es cierto que en
general las leyes afectan a todos sus destinatarios entre ellos miembros de comunidades
indigenas, también lo es que no siempre resulta obligatorio la celebracién de una consulta
previa para que un proyecto de ley pueda tramitarse de forma valida, pues si eso
ocurriese gran parte de la legislacion deberia estar sometida a un proceso de consulta
previa con las comunidades indigenas, hecho que desbordaria evidentemente el alcance
del Convenio 169. En ese orden, se entiende que una ley provoca una afectacién directa
cuando se altera la condicién de una persona o de una comunidad, ya sea porque se le
ha impuesto una restriccion o se le ha concedido beneficios. Por consiguiente, es
procedente la consulta cuando la ley consagre disposiciones susceptibles de afectar
directamente a un grupo de personas, aunque las consecuencias sean positivas o
negativas, ya que esas deben ser materia de consulta. En resumen, lo que debe constituir
objeto de consulta son las medidas que afecten especificamente a las comunidades
indigenas, y no aquellas que se hayan creado para toda la poblacién colombiana. La
afectacion directa que genere una medida legislativa hace imperativo el deber de consulta

y por lo tanto la aplicacion de las normas del Convenio.

Por ejemplo, en los eventos en los que se busque crear una ley que regule la
forma como se realizara la explotacion de yacimientos petroleros en zonas donde habiten
comunidades indigenas, sera de estricto cumplimiento la consulta con los pueblos
indigenas que puedan llegar a perjudicarse con dichas actividades, toda vez que estamos
ante la presencia de una afectacién directa que impone al Estado colombiano la
aplicacion de las normas consignadas en el Convenio®®.

Es necesario tener en cuenta que en los eventos en los que una medida legislativa
no afecte de manera directa a las comunidades indigenas, su participacion no puede
verse restringida sino que debe estar conducida a los mecanismos generales de

participacién que establece la Constitucién y el Convenio 169°%°.

En todo caso, la
consulta debe desarrollarse bajo la observancia del principio de buena fe. Este principio

comporta, por una parte, el deber del Estado de establecer las condiciones en las que se

%5 |pid., p. 56-58
%9 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 175 de 2009, p. 45.
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llevard a cabo la consulta, y por otra, la obligacion de determinar factores que sean
respetuosos de las disposiciones constitucionales. Debe desarrollarse de manera efectiva
y conducente. Con la consulta deben surgir espacios de participacion que sean oportunos
en la medida que favorezcan una intervencion lo suficientemente util que permita contar
con la presencia de autoridades representativas e idéneas para el acuerdo que se vaya a
establecer. Bajo esa perspectiva, el proceso de consulta debe realizarse con el
acompanamiento de las autoridades de la comunidad legitimamente constituidas o con las

instituciones mas adecuadas que garanticen la transparencia del proceso*"°.

En el fallo C- 175 de 2009°"" en el que se estudié la constitucionalidad del Estatuto
de Desarrollo Rural, la Corte valord la necesidad de que los mismos procedimientos de
consulta fuesen sometidos a una consulta previa, con el fin de que la concertacién y el
consenso con los pueblos indigenas no se circunscribiera a un acto meramente
informativo o de notificacion de una medida, sino que tendiera a reconocer y proteger los
usos y costumbres de las comunidades indigenas, los cuales pudiesen resultar
perturbados porque las autoridades del Gobierno Nacional establecen un determinado
mecanismo de consulta que es incompatible con la conservacién de la diversidad étnica y
cultural®”. La proteccién del derecho fundamental a la consulta previa hace exigible el
ejercicio de acciones conducidas a lograr el consenso o la concertacién. No obstante,
cuando se haya realizado el procedimiento previo que incidira en la adopcion de la
medida legislativa y las comunidades indigenas no otorguen su consentimiento, el Estado
puede verse inhabilitado para proferir la mentada medida. Dicha politica debe
implementar los instrumentos necesarios para amparar los derechos y los intereses
alusivos a la identidad diferenciada de los pueblos, con el fin de conservar la diversidad

étnica y cultural reconocida por la Constitucion®”>.

En este punto, la Corte expresé que no es contrario a la Constitucion el hecho de
que una entidad del Gobierno, facultada para la creacion legislativa, planifique un

proyecto de ley sobre tdpicos relacionados con sus competencias institucionales, incluso

370 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, p. 60.

371 En esta sentencia, la Corte estudia la demanda de inconstitucionalidad del Estatuto de Desarrollo Rural,
por omision del deber estatal de consulta previa a comunidades indigenas y grupos étnicos que pueden
resultar afectados con dicha disposicion. Cabe destacar que en la Sentencia T- 382 de 2006, el Consejo
Regional Indigena del Medio Amazonas —CRIMA- en representacion de las etnias Uitoto, Andoque, Muinane y
Nonuya, demandé el tramite del proyecto de la Ley General Forestal por violacion de ese mismo derecho
fundamental.

%2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 175 de 2009, p. 46.

3 |bid., p. 47-48.
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si éstos conciernen directamente a los pueblos indigenas. No obstante, en ese supuesto
la entidad en fases previas a la radicacién del proyecto en el Congreso de la Republica
debe brindar la oportunidad a las comunidades de que participen al menos en acciones
que permitan que la iniciativa se divulgue integralmente; que favorezcan una ilustracién
precisa sobre el alcance de la misma y que propicien una concertacion apropiada®*. Asi
las cosas, el cumplimiento del deber de consulta previa en cuanto a la expedicién de
medidas legislativas reside en la conformacion de un espacio de caracter deliberativo, que
sea respetuoso de las formas tradicionales de las comunidades indigenas vy

afrodescendientes y que esté fundado en el principio de buena fe’”*.

Entonces ¢qué sucede si se omite la celebracion de la consulta previa en la
adopcion de medidas legislativas? El criterio de la Corte sostiene que la indebida
realizacion o la omision absoluta del deber de consulta genera consecuencias
constitucionales y principalmente iusfundamentales en el proceso de determinacion de
una politica publica estatal o que devenga de la administracion, toda vez que se estan
desconociendo principios que inspiran la actuacion de un Estado democratico, ya que se
imposibilita la participacion y la inclusion de distintos grupos culturales que integran la
sociedad, y, se olvida por ende la importancia de la diversidad étnica y cultural que
caracteriza al pais®’®. Igualmente advierte que al ser la consulta un derecho fundamental
su omision injustificada comporta su violacion. A partir de la vulneracion surgen efectos
sustanciales para la medida o para la politica, entre ellos se encuentran la declaratoria de
inconstitucionalidad total o parcial de la norma o la exequibilidad condicionada
encaminada a lograr una interpretacién que resguarde la definicién de identidad de las
comunidades®”’. El vicio de inconstitucionalidad previo al tramite legislativo, debe ser
evaluado a la luz de la mayor o menor generalidad de la ley y el grado de incidencia de
los articulos de la norma en los intereses propios de las comunidades indigenas vy tribales.
Los elementos que se debe atender para tal evaluacion son: los contenidos generales y
especificos de la ley relacionados con pueblos indigenas y afrodescendientes; la finalidad
de la ley y su relacion con cada una de la partes; la opcién de identificar normas de ley

que puedan ser separadas respecto de la misma; y las decisiones del aparato legislativo

374 Dicho criterio también esta consignado en la Sentencia C- 750 de 2008. En esta decision la Corte revisa la

constitucionalidad del “Acuerdo de promocidn comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos
de América, sus cartas adjuntas y sus entendimientos suscritos en Washington”el 22 de noviembre de 2006 y
la Ley aprobatoria No. 1143 de 4 de julio de 2007".

%> CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 175 de 2009, p. 48.

%7® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 063 de 2010, p. 35.

%7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 366 de 2011, parr. 15.
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sobre los derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes®®. Es pertinente

considerar también que:

“en una ley que de manera general concierne a los pueblos indigenas y tribales, y
que los afecta directamente, la omisién de la consulta se resuelva en una decision que
excluya a tales comunidades del ambito de aplicacion de la ley; o puede ocurrir que, en un
evento de esa naturaleza, lo que se establezca es la presencia de una omision legislativa,
de tal manera que la ley, como tal, se conserve en el ordenamiento, pero que se adopten
las medidas necesarias para subsanar la omision legislativa derivada de la falta de
prevision de medidas especificamente orientadas a las comunidades indigenas y

tribales®”®”,

De acuerdo con lo establecido por la jurisprudencia de la Corte, la eficacia material
del derecho a la consulta previa en los casos de medidas legislativas exige el
cumplimiento de unos requisitos de naturaleza factica que comprenden las reglas que a
continuacién se nombran®’: la consulta previa es un derecho fundamental de las
comunidades indigenas de todo el pais. Ha sido reconocido y protegido por la Carta
Constitucional, luego se puede exigir por la via judicial. Esta intimamente relacionada con
la salvaguarda de la identidad diferenciada de los pueblos indigenas. Tal identidad
constituye un presupuesto para cumplir con el mandato constitucional de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural. Se trata de un instrumento juridico
indispensable para evitar afectaciones irreversibles de las practicas tradicionales que
comprenden sus modos particulares para sobrevivir como comunidades diversas
culturalmente. La consulta es juridicamente exigible frente a medidas legislativas cuando
éstas afectan directamente a comunidades indigenas. Esa circunstancia se presenta en
los casos en los que la materia del proyecto de ley esta relacionada con asuntos que sean
intrinsecos a la definicion de la identidad étnica de este grupo poblacional. En ese orden,
no se puede hablar del deber de consulta cuando la medida legislativa no sea predicable
especificamente de los pueblos indigenas, asi como tampoco cuando la materia que se
regula no esté relacionada con aspectos que de forma razonable y objetiva integren la
identidad de la comunidad indigena. En definitiva, es posible exigir la celebracion de
consulta previa cuando se determine que la materia de la medida legislativa tiene un

vinculo estrecho con “la definicion del ethos de las comunidades indigenas y

378 ,
Ibid., p. 50.

2;2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 030 de 2008, p. 66.
Ibid., p. 51.
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8  Por lo tanto, el deber de consulta debe concentrarse en la

afrodescendientes
identificacion de aquellos proyectos de ley que inciden de forma directa en la identidad de
los pueblos indigenas, de manera que la discusion para definir si éstos son validos o no

debe concentrarse en la proteccién de la diversidad étnica y cultural colombiana®®?.

El objeto de la consulta previa es lograr que las comunidades indigenas participen
en la definicion de la medida legislativa que perjudique de manera directa sus intereses®®,
esto con la finalidad de lograr un acercamiento encaminado a la concertacién acerca de
los contenidos del proyecto o de la politica que se discute; luego el tramite de consulta
previa no implica un poder de veto por parte de los pueblos indigenas a las medidas
legislativas o administrativas que se propone implementar. Al tratarse de un mecanismo
que garantiza la participacion de las comunidades tradicionales en todos los aspectos que
les conciernen, los simples tramites de caracter administrativo que busquen que estos
pueblos ejerzan su derecho de defensa, o los esfuerzos fuera de tiempo del Gobierno
Nacional para cumplir con ese procedimiento no pueden ser considerados aptos para el
cumplimiento del deber de consulta. Para satisfacer el deber de consulta —reitera la
Corte- es necesario que se encuentre precedido por un tramite pre-consultivo, en el cual
se defina entre Gobierno y representantes de comunidades indigenas los elementos del
procedimiento participativo, de modo que se garantice la preservaciéon de la especificidad
cultural de los pueblos. Dentro de esos elementos se destaca la entrega por parte de las
autoridades institucionales de informacion completa, precisa y significativa de las medidas
legislativas, administrativas o proyectos que se vayan a desarrollar en sus territorios; la
busqueda de un obijetivo principal: el acuerdo con los pueblos indigenas, de tal forma que
éstos puedan discutir el contenido de las politicas y formular alternativas de solucién; la
determinacion del grado de afectacion que generara las medidas, analizando cual es el
significado que dichos colectivos tienen de los bienes o practicas sociales que se busca
intervenir. Ahora bien, cuando no se pueda lograr un acuerdo sobre una medida

legislativa o administrativa, es pertinente considerar que el Estado mantiene la

1 |bid., p. 52.

2 |bid., p. 53- 55.

383 Bajo ese criterio se expresa la Sentencia C-702 de 2010, Demanda de inconstitucionalidad en contra del
inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo N° 01 de 2009, “Por el cual se modifican y adicionan unos articulos
de la Constitucion Politica de Colombia”. La Sentencia C-027 de 2011, la cual estudia la constitucionalidad del
Convenio Basico de cooperacion técnica y cientifica entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el
Gobierno de la Republica de Colombia. Asi como también las Sentencias C- 187 de 2011, en la que se revisa
la constitucionalidad del Acuerdo en materia de informes anuales sobre derechos humanos y libre comercio
entre la Republica de Colombia y Canada y la Ley 1411 de 2011 que lo aprueba. Y la No. C-490 de 2011, que
revisa la constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria de la reforma politica sobre organizacion y
funcionamiento de partidos, movimientos politicos y procesos electorales.
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competencia para adoptar una decision final. Esa decision debe ser ajena a la
arbitrariedad o al autoritarismo; debe basarse en medidas de objetividad, razonabilidad y
proporcionalidad respecto al grado de afectacién que se provocara a los intereses de las
comunidades; debe comprender mecanismos idoneos para mitigar los impactos de las
medidas tanto en el ambito individual como colectivo; y debe dirigirse a la conservacion de

las practicas que sustentan la diversidad étnica y cultural®®.

En la sentencia C- 366 de 2011, en la que se estudid la demanda de
inconstitucionalidad de la Ley 1382 de 2010, “por la cual se modifica el Cédigo de Minas”,
la Corte fue precisa al abordar toda la linea jurisprudencial sobre consulta previa,
identificando a modo de conclusién los escenarios en los que se impone el deber de
consulta previa respecto de medidas legislativas. Tales escenarios se pueden determinar
cuando las medidas tengan por objeto regular una materia que por orden constitucional
debe contar con la participacién de las comunidades indigenas, tal y como sucede con la
explotacion de recursos naturales (art. 330); cuando la medida regula asuntos que
influyen en la identidad particular de las comunidades diferenciadas; cuando a pesar de
que se trate de una medida de caracter general reglamente materias que integren la
identidad de estas comunidades, evento en el cual es posible que se presente alguna
afectacion, una disminucion en la proteccion de los derechos colectivos de los pueblos o
una omision legislativa que tienda a discriminarlos®®. Considera que la consulta previa
tiene ocasion en primer lugar, en la construccion de la iniciativa gubernamental en el
momento previo a la presentacién del texto ante el Congreso. En segundo lugar, en
sentido estricto respecto a la eficacia del derecho durante el tramite de un proyecto de ley,
y en tercer lugar, en el ambito administrativo cuando se realizan actos especificos o

individuales que sean de interés para las comunidades indigenas>¢°.

Ahora bien, bajo esa linea de argumentacion, es posible inferir que es de pleno
conocimiento que varias disposiciones normativas influyen en el desarrollo social, politico
y econémico de las comunidades étnicas del pais, bien sea de forma directa o indirecta.
Si una ley es definida como la expresion de la voluntad soberana del pueblo, pues
entonces el pueblo debe estar integrado por todos los sectores de la sociedad, esto es,
por afrodescendientes, indigenas, poblacion room, poblacién mestiza, mujeres, jovenes,

poblacion discapacitada y nifios. El Estado esta en la obligacion de garantizar que todos

%4 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-030 de 2008, p. 55.
%85 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 366 de 2011, parr. 13.3.
%6 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-382 de 2006, p. 34.
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los conglomerados sociales sean participes activos y no meros observadores de la
implementacién de las politicas publicas que se formulen a nivel nacional, regional y local,
aun mas cuando éstas se encuentran directamente relacionadas con sus intereses
fundamentales y con la proteccién de sus derechos humanos. No basta con difundir la
iniciacion de un tramite legislativo ante las autoridades institucionales competentes, para
que éstas la trasladen a los sectores mas visibles de los grupos vulnerables-si es que asi
lo consideran-. Desde mi punto de vista, es necesario que la divulgacién de un proyecto
de ley o una ley sea llevada hasta las comunidades indigenas, me refiero hasta el lugar
donde tienen lugar sus actividades cotidianas, pues es alli donde éstas después del
proceso de consulta tendran la capacidad de determinar cuales son los aspectos que
benefician sus modos de vida y cuales conducen a la afectacion de sus derechos
colectivos. Aunque la postura de los pueblos indigenas no puede constituir un poder de
veto, si que puede incidir en la modificacion legislativa, en la inclusiobn de nuevos
parametros que contemplen un enfoque diferencial, una perspectiva respetuosa de sus
distintas expresiones culturales, sobre todo en lo que atafie a la preservacion de su
territorio y de sus recursos naturales y por supuesto a la conservacién de su identidad
cultural. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sentado las bases del
reconocimiento de la consulta previa como un derecho fundamental, sin embargo, no
podemos desconocer que frecuentemente las autoridades nacionales omiten ese deber
argumentando que la difusion y la celebraciéon de un par de reuniones con las autoridades
indigenas constituyen en si la proteccion del derecho a la consulta o la iniciacién del
tramite para la obtencién de una licencia o titulo minero sin consentimiento de las
comunidades. Muchas veces los intereses econdmicos han prevalecido sobre la
integridad de los pueblos indigenas, y muchas veces también, el Gobierno Nacional ha
sido incapaz de abordar la problematica de una forma comprometida con la preservacion
de la diversidad étnica y cultural. Ha sido mas importante promover el desarrollo nacional
a costa de la violacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas, principalmente

de sus derechos territoriales®®’.

%7 Con lo anterior, me refiero al Caso de la empresa canadiense Cosigo Resources y al titulo minero
concedido por Ingeominas en el parque natural Yaigojé Apaporis para la explotacion de oro. Para conocer
sobre la problematica, revisar: Todo por el Oro, en El Espectador, Bogota, 3 de febrero de 2014, disponible en
http://www.elespectador.com/opinion/editorial/todo-el-oro-articulo-472709. [Consulta: 6 de febrero de 2014]. La
mineria que quiere tumbar el parque amazonico, en la Silla Vacia, Bogota, 1 de febrero de 2014, disponible en
http://lasillavacia.com/historia/la-minera-que-estaba-detras-de-la-tutela-al-parque-amazonico-46563.

[Consulta: 6 de febrero de 2014].
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4.3. El papel del derecho a la consulta previa en los casos de proyectos de

desarrollo.

En cuanto a la ejecucién de proyectos de desarrollo es pertinente apuntar que es
conocido por varios sectores de la sociedad colombiana, los impactos que éstos han
generado en el ejercicio de los derechos colectivos de nuestras comunidades indigenas y
afrodescendientes. En los casos en los que el efecto ha sido directo, las consecuencias
para la vida de estos colectivos han sido sumamente graves, no soélo porque han
provocado alteraciones al medio ambiente, sino porque ademas han puesto en riesgo de
extincion fisica a los nativos, dando lugar a su desplazamiento, a la transformacion de sus
modos de vida y por ende a la paulatina desaparicién de su cultura. Hago expresa
referencia a los danos que han causado las actividades de exploracién y explotacién de
recursos naturales al medio ambiente, porque tal y como ha manifestado la Corte en el

pronunciamiento C-671 de 2001:

‘el medio ambiente desde el punto de vista constitucional..., “involucra aspectos
relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y conservacion de los recursos
naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la diversidad biolégica y
cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como parte
integrante de ese mundo natural, temas, que entre ofros, han sido reconocidos
ampliamente por nuestra Constituciéon Politica en muchas normas que establecen claros
mecanismos para proteger este derecho y exhortan a las autoridades a disefiar

estrategias para su garantia y su desarrollo®®?’.

Pues bien, el ejemplo mas claro de porque el derecho a la consulta previa debe
ser garantizado -entre otras cosas- porque contribuye a proteger el entorno ambiental en
el que viven las comunidades indigenas y que se relaciona con la ejecucién de proyectos
de desarrollo, es el caso de la empresa Occidental de Colombia Inc. y la comunidad
U'wa. En 1992, esta empresa adelantd tramites ante los érganos encargados de expedir
licencia ambiental para realizar exploraciones sismicas en los departamentos de Boyaca,
Norte de Santander, Santander, Arauca y Casanare, regiones donde se encuentra
ubicada la comunidad étnica U'wa. ElI Ministerio de Medio Ambiente expidid la
correspondiente licencia a Ecopetrol al considerar que la celebracion de una reunion

informativa que tuvieron los miembros del pueblo indigena U'wa y agentes del Ministerio

%8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-671 de 2001, p. 16.
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de Minas y Energia equivalia en su integridad al proceso de consulta previa. Con
fundamento en lo anterior, el Defensor del Pueblo instaur6 demanda contra la
mencionada empresa enunciando la violacion de los derechos a la vida, el territorio, la
autodeterminacion, la participacion social y comunitaria en las decisiones que afectan a

estas comunidades, la defensa de la cultura étnica y la de sus recursos naturales®®.

De acuerdo con las pruebas aportadas al proceso, el alcance del programa
sismico Bloque Samoré, comprendia la apertura de trochas, la realizacion de actividades
topograficas, la perforacién y detonacidon de huecos en zonas habitadas por indigenas.
Segun la Occidental la reunién que celebraron -con el nombre de consulta- no estaba
dirigida a decir si 0 no a un proyecto, sino que buscaba que la comunidad entendiera
como podria verse afectada por los trabajos que se iban a realizar en su territorio, estudiar
cuales serian las consecuencias socioculturales del proyecto, de modo que se plantearan
soluciones y beneficios para la comunidad; aclarando que la decisién de ejecutar el
proyecto correspondia al Gobierno Nacional. Por su parte los U'wa, explicaron que su
comunidad no tenia conocimiento del proyecto siendo los principales afectados; que la
empresa demandada no habia hecho presencia en las reuniones de Asambleas y
Congresos desarrolladas dentro de sus comunidades; que la cosmovisiéon del U'wa diferia
de la del blanco y que tenian el deber de conservarla; que los bienes del mundo fisico
fueron creados por Sira —su ser supremo- , que estos no pertenecian a ningun hombre y
que debian ser conservados segun las leyes de la naturaleza; que los U'wa actuaban
como guardianes de la naturaleza, luego su conservacion era de interés de la comunidad,

sin que para ellos importara el provecho personal®®.

Teniendo en cuenta los hechos de esta demanda, mediante la sentencia SU-039
de 1997, la Corte estimé que las actividades de explotacion de los recursos naturales de
los territorios de los pueblos indigenas debian ser coherentes con la proteccién estatal de
la integridad social, cultural y econdmica de estos colectivos. Dicha integridad —sefialo-
esta vinculada a su cultura y a su subsistencia como grupo humano. El aseguramiento de
la subsistencia de los pueblos indigenas cuando se esta en presencia de la concesion de
licencia para actividades extractivas debe contar con la participacion de las comunidades
a las que posiblemente se les causara perjuicios. Son ellas quienes tienen la facultad de

autorizar la explotacion. La participacion de los pueblos indigenas en las decisiones que

%9 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU-039 de 1997, p. 7.
%0 Ibid., p. 34-36.
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los perjudican se materializa a través del mecanismo de consulta, el cual adquiere el
caracter de derecho fundamental, por cuanto constituye un instrumento esencial para

1**'. Para la Corte, la participaciéon no se reduce

preservar su integridad étnica y cultura
unicamente a una intervencion en la actuacién administrativa encaminada a asegurar el
derecho de defensa de quienes resulten afectados con la autorizacién de una licencia
ambiental, sino que tiene una incidencia mayor debido a los intereses que busca tutelar,
esto es, la definicién del destino y la seguridad de la subsistencia de las comunidades

indigenas®®.

El derecho a la participacion, manifestado en el deber de consulta que debe
realizar el Estado a las comunidades indigenas en los casos de explotacién de recursos

naturales en sus territorios, debe basarse en los siguientes elementos>®:

- Es necesario suministrar informacion suficiente a los pueblos indigenas
sobre los proyectos de exploracion o explotacion de recursos naturales en los territorios
que ocupan o que les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades para su
realizacion.

- Es indispensable que la comunidad se entere acerca de cémo se
ejecutaran dichos proyectos y cuales seran las consecuencias para los elementos que

integran su cohesién social, cultural, econdmica y politica.

- Se requiere que la comunidad intervenga de forma libre a través de sus
miembros o de sus representantes en el estudio que valore los beneficios y los perjuicios
del proyecto. El grupo étnico debe tener la oportunidad de ser escuchada cuando plantee
sus dudas o exigencias y opinion sobre la viabilidad del mismo. El objetivo es que la
comunidad participe efectivamente en la adopciéon de la decision, la cual debe ser

debidamente acordada entre las partes.

- En caso de que el acuerdo o la concertacion no prospere, la decisién que
tome la autoridad gubernamental no debe ser autoritaria o arbitraria, sino que por el

contrario debe observar los criterios de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad con

" Ibid., p. 19.
392 .

Ibid., p. 20.
3 Ibid., p. 22.
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relacién a la finalidad constitucional que establece la proteccion de la identidad social,

cultural y econémica de las comunidades indigenas.

- Se hace necesaria la creacion de mecanismos que permitan la mitigacién,
correccion o restauracion de los efectos que las medidas generen en detrimento de la

integridad de las comunidades indigenas o la de sus miembros.

- La mera informacién o notificacion que se le hace a una comunidad
indigena sobre un proyecto de desarrollo, no configura en si mismo el cumplimiento del
deber de consulta. Se requiere el cumplimiento de las reglas antes mencionadas, la
implementacion de formulas de consenso y la manifestaciéon de voluntad de las

comunidades indigenas expresando que aceptan la realizacién del proyecto de desarrollo.

En la decision T-652 de 1998, la Corte decidié el caso de un proyecto
hidroeléctrico adelantado por la Empresa Multipropésito Urra S.A. en territorios del pueblo
indigena Embera Katio del Alto Sind, a quien se le vulneraron principalmente sus
derechos a participar en las decisiones que los afectan, a la propiedad colectiva, al debido
proceso y a la integridad cultural. A pesar de que no se realizd el proceso de consulta
previa con el pueblo Embera- Katio, segun lo dispuesto en la Ley 21 de 1991 y el articulo
330 constitucional, INDERENA, otorgd en principio a CORELCA, una licencia ambiental
para la construccién de obras civiles y desvio del Rio Sinu, quedando pendiente la licencia
para ejecutar la segunda parte del proyecto®®. Esa parte del proyecto seria llevada a cabo
por Multipropdsito Urra. Entre la empresa Urra S.A., la comunidad indigena y la
Organizacion Nacional Indigena de Colombia, se firmé una acta de compromiso en la que se
definian las bases para el proceso de consulta previa para obtener la licencia de la segunda
fase de la obra; y la compensacion del impacto a través de la elaboracion y ejecucion de una
plan de desarrollo que integraba areas de manejo sostenible del habitat tradicional del
pueblo indigena Embera —Katio en el Parque Nacional de Paramillo (Karagavi), manejo
ambiental y socioeconémico del rio Verde (lwagadd), y desarrollo pecuario, asi como
fomento de actividades educativas, de proteccion de género, recreacién y cultura del pueblo
Embera Katio. Esas actividades fueron incumplidas, razén por la cual se negé la licencia

para adelantar la segunda parte de la obra®®®. El proceso de consulta en esa etapa debia

23‘; CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-652 de 1998, p. 3-4.
Ibid., p. 5-6.
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llevarse a cabo con las autoridades representativas del pueblo indigena directamente
afectado, sin embargo, por conflictos intercomunitarios, es decir, por crisis de legitimidad de
los representantes indigenas, el proceso no pudo seguir su curso normal y las actividades

que comprendian la primer fase de proyecto siguieron desarrollandose.

La ejecucidén de dichas actividades provocaron fuertes cambios en la integridad
cultural y econémica de las comunidades indigenas de la zona, principalmente en lo que a
caza, pesca, recoleccién, cosechas y cultivos se refiere, asi como a la degradacion del

bosque htimedo tropical y de los sitios sagrados donde practicaban sus ritos*®.

Frente a esa situacion factica, la empresa expresd que desde los afios ochenta se
habia suministrado informacién a la comunidad indigena sobre los proyecto Urra | y Il y
que para la época en la que se dio lugar a la tramitacion de la licencia CORELCA era la
duefia del proyecto. A pesar de eso, dijo que consideraba que habia cumplido con los
requisitos legales para el otorgamiento de esa licencia. El Ministerio del Interior aduj6é que
una vez otorgada la licencia ambiental, la Direccion General de Asuntos Indigenas
organizé el cumplimiento de la consulta y que para esa fecha, aunque estaba vigente la
Constitucion del 1991 y la Ley 21 del mismo afio, no existia una reglamentacion que
orientara el procedimiento de la consulta. El Ministerio de Minas y Energia reconocio la

inexistencia de la consulta y manifesté su falta de reglamentacion®®’.

Con fundamento en lo anterior, los argumentos desarrollados por la Corte
reiteraron los criterios expuestos en la sentencia SU- 039 de 1997, relativos a que la
supervivencia de los pueblos indigenas, su organizacion politica y representacién ante
autoridades regionales y nacionales dependia del derecho constitucional a participar en
las decisiones relativas a la explotacion de recursos naturales en sus tierras ancestrales,
particularmente respecto al impacto previsible del proyecto, la mitigacion y compensacion
de los efectos y la participacién en los beneficios que resultaran de la explotacion del
recurso hidrico. Afirmoé que el derecho de propiedad colectiva de los pueblos indigenas
sobre sus territorios les permite su control y dominio, éste derecho sostiene su
supervivencia como pueblos en la medida que conforman “las cosmogonias amerindias y

es substrato material necesario para el desarrollo de sus formas culturales caracteristicas®*®".

3% Ibid., p. 24.
397 .

Ibid., p. 5.
*BIpid., p. 11.
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En la sentencia SU-383 de 2003, la Corte estudidé la demanda presentada por la
Organizacion de los pueblos indigenas de la Amazonia (OPIAC) contra varias entidades del
Gobierno Nacional. En esta se invocaba la proteccion transitoria de sus derechos a la vida,
existencia comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de la personalidad, debido
proceso y derecho a la participacién en las decisiones que los afectan, los cuales estarian
siendo afectados por autoridades gubernamentales al ordenar y autorizar la fumigacion de

cultivos ilicitos en sus territorios ancestrales®®.

En esta oportunidad la Corte resalté la importancia del Convenio 169 de la OIT y en
especial la disposicién que consagra el derecho a la consulta previa, pues consideré que la
participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que se adoptan frente a la
explotacion de recursos naturales de sus territorios consagrada en el articulo 330 de la
Constitucion, no debe ser entendida como la negacién del derecho de dichos pueblos a ser
consultados sobre otros aspectos inherentes a su subsistencia como comunidades
diferenciadas, en tanto el Convenio establece medidas para atacar los hechos de
discriminacién que sufren los pueblos indigenas y tribales del pais y el derecho a ser
consultados previamente sobre decisiones administrativas o legislativas que los afecten de
manera directa, de modo que se trata de una accion positiva que la comunidad internacional
aprueba y recomienda para luchar contra las formas contemporaneas de racismo, xenofobia
e intolerancia que atenten contra pueblos indigenas, y contra el derecho a la identidad de las
minorias étnicas. La proteccion de este derecho -sostuvo- no puede ser suspendida incluso
en situaciones excepcionales, ya que esta vinculada a la existencia de un Estado Social de
Derecho, el cual salvaguarda un orden democratico respetuoso de la diversidad étnica y
cultural, entre otras razones, porque estima que el derecho a la integridad fisica y moral
constituye un nucleo duro de los derechos humanos, y porque la lucha contra el etnocidio es
una obligacién que establece el derecho internacional de los derechos humanos*®. Al

respecto expreso:

“La definicion de Colombia como un Estado social de derecho democratico
participativo y pluralista, y por ende el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
la nacién colombiana, comportan considerar los temas de la participacion y de la identidad

indigena, como presupuestos de existencia del Estado, y como requisitos inescindibles

222 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU- 383 de 2003, p. 6.
Ibid., p. 90.
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para construir una nacionalidad unica, pero real, es decir fundada en una diversidad

viable™'.

Para este Tribunal, el mecanismo de consulta y el derecho de participacion de los
pueblos indigenas, entendido como una accién concreta de participacién, obliga a los
Estados a: respetar el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT sin ningun tipo de restriccion.
Evitar la asimilaciéon de los pueblos indigenas y tribales a la cultura mayoritaria. Interpretar
los derechos y deberes del orden constitucional de conformidad con los tratados
internacionales ratificados por Colombia, en especial el Convenio 169 de la OIT, debido a
que este es el maximo instrumento en el que se consagran normas que propenden por el
respeto de los derechos humanos de los pueblos indigenas*®?. En ese orden, adujo que el
derecho fundamental de los pueblos indigenas a ser consultados sobre las decisiones
legislativas y administrativas que puedan afectarlos de forma directa, favorece la
integridad cultural, social y econdmica de las culturas indigenas, luego es una modalidad
de tan amplio espectro, tal y como también lo es la proteccién de la diversidad étnica y
cultural de nuestra Nacion, en la cual se incluye un mecanismo de intervencion respecto

de las decisiones de explotacién de recursos naturales en los territorios indigenas*®.

La Corte senald que los pueblos indigenas deben ser consultados sobre el
programa de erradicacion de cultivos ilicitos que las autoridades gubernamentales estan
adelantando en sus territorios, a fin de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de
las medidas propuestas, puesto que se debe tener en cuenta que la proteccién de los
valores culturales, econdmicos y sociales de las comunidades indigenas del territorio
nacional comporta un asunto de interés general, debido a que implica ademas, el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural y la existencia del Estado Social de
Derecho. En ese sentido, recordé la necesidad de definir los intereses en conflicto para
determinar la posible limitacion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas,
en la medida que estos al integrar el interés general, no pueden ser desconocidos con

una afirmacién vaga e imprecisa de que protegen a intereses de mayor amplitud**.

Considerdé que en los eventos en los que los derechos humanos de los pueblos
indigenas se contraponen a los derechos fundamentales que integran el interés general,

se hara necesario realizar un ejercicio de ponderacion en el que se contemple la

M Ibid., p. 119.
402 .

Ibid., p. 121.
93 Ibid., p. 122.
4% Ibid., p. 123.
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celebracién de un proceso de consulta con las comunidades indigenas directamente
implicadas, esto es, con las comunidades que sufren los efectos de aspersion de
sustancias toxicas para erradicar cultivos ilicitos. Si esta no fuese posible, el Estado
tendra la obligacion de maximizar la autonomia de las comunidades indigenas para
fortalecer la conservacion de su integridad étnica y cultural, determinar para cuales
pueblos indigenas la coca (el principal cultivo ilicito) es una planta sagrada y cual es la
concepcidon que ellos tienen de cultivarla en sus territorios tradicionales; definir en qué
casos el cultivo de la coca depende de la supervivencia del pueblo; cual es la
trascendencia de la planta en sus practicas curativas y rituales. Lo anterior, porque sélo a
través de la consulta de buena fe se podra determinar las consecuencias del programa de
erradicacion de cultivos ilicitos en las vidas, creencias, bienestar espiritual e instituciones
indigenas, de manera que se pueda establecer la naturaleza y el alcance de las medidas

que se deben adoptar para tal efecto*®.

En consonancia con la anterior consideracién, manifestd que los pueblos
indigenas que conforman la OPIAC deben ser consultados principalmente sobre los
términos y el procedimiento en que se llevaran a cabo las consultas; el ambito territorial
de las mismas; la determinacion de los medios pertinentes para realizar la erradicacion de
los cultivos ilicitos, bien sea a través de aspersién aérea o mediante otros medios
alternativos que garanticen de forma real y efectiva los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas y el resto de los habitantes de esos territorios*®®. Dicha consulta
abarcara también la discusién sobre todas las decisiones relativas a la erradicaciéon de
cultivos ilicitos, de modo que se asegure la obtencion del consentimiento de los pueblos

indigenas perjudicados*”’.

Si la consulta de buena fe no prospera y si tampoco se obtiene el consentimiento
de los pueblos sobre las medidas planteadas, las entidades demandas deberan evaluar la
gravedad de las lesiones de caracter individual y colectivo que generaran las medidas,
pues mediante esa evaluacién se podran implementar modificaciones necesarias
encaminadas a garantizar el respeto de las personas, bienes, instituciones, trabajo,

cultura, modalidades cognitivas, espirituales y territoriales de los pueblos indigenas*®.

% Ibid., p. 126.
406 .
Ibid., p. 130.
7 Ibid., p. 131.
%8 Ibid., p. 131- 132.
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Dichas consultas no podran estar conducidas a imponer una decisién o a cumplir
una obligacién, sino que deberan ser comprendidas como un espacio propicio para que
las autoridades del gobierno delegadas para la erradicacion de cultivos ilicitos, tengan en
cuenta el derecho de los pueblos indigenas a expresar su opinion frente a lo que se
pretende implementar, de tal manera que se favorezca su participacion y se incentive el
respeto de su derecho a la integridad cultural y a la autonomia de sus autoridades dentro
de sus propios territorios*”®. Por lo tanto, tales autoridades tendran que ponderar la
postura y propuestas de los pueblos indigenas; la garantia de los derechos fundamentales
de estas comunidades indigenas y de los demas habitantes de esos territorios, como por
ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad personal, a la seguridad, al libre desarrollo de
la personalidad y a la salud; la proteccion del interés general de la Nacion a la diversidad
étnica y cultural; el interés general y las potestades que le corresponde al Estado para
definir y aplicar la politica criminal, incluidos los planes y programas de erradicacion de

los cultivos ilicitos*™°.

Durante el afo 2006, la Corte analizé las pretensiones de proteccion constitucional
del pueblo indigena Motilon Bari. Este pueblo acudid a este Tribunal invocando la
violacién de sus derechos a la diversidad étnica y cultural por omisién del deber de
celebrar consulta previa e impedir su participacidon en las decisiones que afectan su vida e
integridad. El motivo de la demanda fue la expedicion de licencia ambiental por parte del
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial a Ecopetrol para adelantar
actividades de exploracion y explotaciéon de petréleo en sus territorios. La concesion de la
licencia tuvo lugar ante el desconocimiento de la presencia de dicha comunidad en los
territorios que iban a ser explorados. En esa ocasién, la Corporacién evidencié errores en
la actividad que debia desarrollar la entidad estatal encargada de verificar los grupos
poblaciones que se encontraban ubicados en las zonas de exploracion, hecho que incidié
en la violacién de los derechos fundamentales de esta comunidad étnica*'". Atendiendo
dichas circunstancias, el Tribunal expresé que los pueblos indigenas eran titulares del
derecho a ser consultados previamente respecto de todas las medidas que los
perjudiquen de manera directa, fundamentalmente aquellas relacionadas con el espacio
gue ocupan y la explotacion de los recursos de sus territorios. Manifestd que en el

proceso de consulta es necesario establecer si los intereses de los pueblos seran

99 Ibid., p. 133.
410 ,
Ibid., p. 133.
“"" CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T- 880 de 2006, p. 2.

135



afectados y en qué grado, antes de implementar o autorizar algun programa de
prospeccion de los recursos existentes en su habitat. De alli que la Direccién de Etnias del
Ministerio del Interior y de Justicia (entidad encargada de definir cuales eran los grupos
étnicos presentes en la zona de exploracién y explotacion de recursos naturales) debia
haber llevado a cabo el procedimiento de consulta con las comunidades de la region para
que estas tuvieran pleno conocimiento sobre la naturaleza y consecuencias sociales,
econdémicas y culturales del Proyecto Pozo Alamo 1 desarrollado por la empresa

demandada*'?.

En la decision T- 154 de 2009, La Corte resolvié un asunto planteado por los
Gobernadores de los resguardos indigenas Kogui, Kankuano, Arhuaco y Wiwa de la
Sierra Nevada de Santa Marta, quienes sefalaron que el otorgamiento de la licencia
ambiental para realizar el Proyecto Rio Rancheria omitia varias de las cuestiones
planteadas por los miembros de sus comunidades, dandose lugar al no agotamiento del
proceso de consulta. En este pronunciamiento se reitera la jurisprudencia sobre el respeto
del derecho fundamental de las comunidades indigenas a la consulta previa como
mecanismo que tiende a preservar su identidad étnica y cultural. El criterio de la Corte en
esta sentencia es que la consulta es un proceso a través del cual el Estado garantiza a las
autoridades representativas de los grupos étnicos y a las comunidades involucradas, la
participacion directa y el acceso a la informacién sobre un plan o un programa que se
pretenda realizar en su territorio. A su vez, asegura que los pueblos tengan conocimiento
de los impactos positivos o negativos del proyecto, buscando defender su integridad
étnica, cultural, social y econémica. Para la consecucion de ese objetivo, - expreso- la
participacion activa y efectiva de las comunidades indigenas es vital en la adopcion de
decisiones fruto de un acuerdo o una concertacion. La realizacién del proceso de consulta
debe desarrollarse mediante procedimientos apropiados, con las instituciones que
representan a los grupos étnicos, debe sustentarse en estudios de impacto social,
espiritual, cultural y ambiental en cooperacion con los pueblos indigenas. Para la
ejecucion de los proyectos se debe atender los resultados de los estudios que se realicen
con las comunidades indigenas y es necesario determinar los términos y las condiciones

en los que los grupos étnicos tendran la oportunidad de participar en la evaluacion de las

“12 |bid., p. 55.
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consecuencias que provoque el proyecto y, si es posible garantizar la participacién de las

comunidades en los beneficios que reporten las actividades del mismo*'®.

En 2009, la Corporacion estudid la demanda de miembros de la Comunidad
Bachidubi, Resguardo Rio Murindd, quienes consideraron que la Compafia Muriel Mining
Corporation que pretendia ejecutar un proyecto de contrato de concesién denominado
Mandé Norte, para la exploracion y explotacion de oro y molibdeno en los departamentos
de Antioquia y Chocg, violé sus derechos a la vida, a la seguridad personal, a la consulta
previa, a la existencia, a la integridad cultural y social, a la identidad cultural, a la
autonomia de las comunidades culturales, a la proteccion de la riqueza de la Nacién y al
debido proceso. Uno de los argumentos mas importantes que expuso la Corte en esta
decision fue el relativo a la necesidad de no sélo celebrar consulta previa con los pueblos
indigenas que pudiesen resultar perjudicados con un plan, programa o proyecto sino

también de obtener su consentimiento libre, previo e informado. En su opinion:

“Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala, que tengan
mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado
no solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre,
informado y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al
ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar
a atravesar cambios sociales y econémicos profundos, como la pérdida de sus tierras
tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional,

entre otras consecuencias*'®”,

A través de esta decision se refuerza la proteccion de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas, pues establece la obligacién de cumplir con el deber de consulta
previa, pero también de hacer todo lo posible por obtener el consentimiento de las
comunidades cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion que causen graves
perjuicios a la vida y a los derechos de estos pueblos. El criterio es adoptado con
fundamento en los fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

dicha materia.

“13 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-154 de 2009, p. 11-12.
“1* CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-769 de 2009, p. 35.
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La Sentencia T- 547 de 2010, estudid6 la demanda presentada por Ilas
comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, a quienes se les viol6 su
derecho fundamental a la consulta previa por parte de la Empresa Brisa S.A. quien solicité
licencia ambiental al Ministerio de Medio Ambiente para la construccién y la operacion de
un puerto multipropésito en el Municipio de Dubilla, Departamento de Guajira. En este
caso el Ministerio del Interior sefialé que no existian comunidades indigenas en la zona y
que el lugar en el que se pretendia desarrollar el proyecto no se superponia con lugares
sagrados o de pagamento. En este pronunciamiento, la Corte reafirmé el caracter
fundamental del derecho a la consulta previa, pues consider6 que al derivarse del
derecho a la participacion, el Estado estaba en la obligacién de cumplir con los principios

constitucionales de respeto de la integridad cultural de las comunidades indigenas*™.

Por su parte, el fallo T-129 de 2011, resolvié la demanda presentada por miembros
de la etnia Embera Katio por considerar que los Ministerios de Transporte, Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, Interior y de Justicia, de Minas y Energia, de Agricultura,
de Defensa, el Consejo Asesor de Regalias adscrito al Departamento Nacional de
Planeacion, las alcaldias de Unguia y Acandi, la Corporacién Autonoma Regional del
Chocé (Codechoco), vulneraron sus derechos a la consulta previa, a la participacion,
propiedad colectiva, debido proceso, a no ser desplazados, al reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural, a la vida y a la subsistencia como pueblo indigena. Tal
vulneracion surgio por la presencia de trabajos correspondientes a la construcciéon de una
carretera que incidiria en la vida de los resguardos, el proyecto de interconexion eléctrica
entre Colombia y Panama, los tramites de concesidon minera para la explotacion de oro y
la invasién ilegal del territorio que probablemente ocasionaria desplazamiento de los
miembros de las comunidades*'®. En este caso, la Corte resolvid tres grandes
interrogantes que implicaban a los pueblos indigenas. El primero de ellos hizo referencia a
si el consentimiento libre e informado podia entenderse como un poder de veto de las
comunidades étnicas a los proyectos de desarrollo o inversidon. El segundo aludia a si el
consentimiento solo debia obtenerse en los supuestos de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala. Y el tercero consistia en determinar si la consulta previa y el
consentimiento son las unicas garantias que debe prestar el Estado a las comunidades

indigenas.

“15 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T- 547 de 2010, p. 33.
18 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-129 de 2001, p. 5.
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Respecto al primer interrogante, la Corte sefialé que es necesario tener en cuenta
que la discusion no puede interpretarse en el sentido de quien veta a quien, sino que debe
comprenderse como un espacio de disertacién entre partes iguales, en el que los
organismos del Estado y sus concesionarios explican de forma clara y transparente
cudles seran los objetivos de la obra y en el que la comunidad puede expresar cuales
seran sus necesidades o posturas frente a la misma. Como el proceso de consulta en
varios casos ha constituido un tramite meramente formal, explicd que no sélo se debe
limitar a las etapas anteriores a la intervencion del territorio étnico, sino que debe tener
lugar durante y después de la implementacién de la obra o plan de desarrollo. En el
momento en que se lleve a cabo la consulta inicial se determinaran los tiempos de
revision del proceso. No es posible hablar de un tiempo unico, para la Corte la consulta
debera desarrollarse desde la fase de estudios de factibilidad o planeacién y no cuando la
obra finaliza, es decir, previamente a su ejecucion, porque si se realizara después, se
limitaria la creacion de un dialogo entre iguales en el que se respete la opinién de la parte

contraria, incluida la de la empresa interesada*'’.

Por esa razén, consideré que no es posible obligar a una comunidad indigena a
abandonar su forma de vida y cultura por el hecho de que su territorio fuese intervenido
para la realizacion de una obra de infraestructura o un proyecto de explotacion. Salvo que
el juez constitucional o los organismos del Estado indiquen la necesidad de que el
consentimiento de los pueblos pueda determinar la alternativa menos lesiva. Lo anterior,
como consecuencia de la proteccion especial que la Constitucion concede a las minorias
étnicas en los eventos que comprendan proyectos de desarrollo que alienten la
desaparicién de sus modos de vida y formas culturales. La consulta previa y el
consentimiento son necesarios cuando se trate del traslado o el desplazamiento de las
comunidades como efecto de la obra o el proyecto, el almacenamiento o vertimiento de
desechos toxicos en tierras de comunidades indigenas, y/o cuando representen un alto
impacto social, cultural y ambiental que ponga en riesgo la existencia de un pueblo
indigena. Pero, si la alternativa menos lesiva decidida por la comunidad indigena
ocasiona el aniquilamiento o la desaparicion del grupo, prevalecera la proteccién de los

derechos de la comunidad étnica en virtud del principio pro homine*®.

“ |bid., p. 74-75.
“18 |bid., p. 77.
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Con relacion a la segunda pregunta, La Corte afirmo que el consentimiento no sélo
se debe buscar en los casos de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, sino
que toda medida administrativa, de infraestructura, proyecto u obra que afecte territorios
indigenas debera agotar el tramite de consulta previa desde el inicio, y debe estar
encaminado a obtener el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos

indigenas.

En cuanto a la tercera pregunta, la Corte dijo que la consulta previa y la obtencion
de consentimiento no son las Unicas garantias que debe ofrecer el Estado ante planes de
infraestructura o de desarrollo en territorios que pertenezcan a comunidades indigenas,
debido a que se les debe permitir la participacion para que compartan de forma razonable

y equitativa los beneficios del proyecto®'®.

En resumen, para la Corte todo acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que
busque intervenir territorios indigenas debe observar desde el principio, las siguientes

reglas*®:

a). La consulta previa es un derecho fundamental. Los procesos de consulta deben
desarrollarse observando dicho criterio no solo en su proyeccion sino también en su

interpretacion.

b). El proceso de consulta es un dialogo entre iguales que tienen posturas

diferentes. No se admite posturas de confrontacion durante el proceso de consulta.

c). Los tramites administrativos, las reuniones informativas o similares no

configuran la celebracion de un proceso de consulta.

d). Debe contemplar el establecimiento de relaciones de comunicacion inspiradas

en el principio de buena fe y en las que se puedan ponderar las diferencias.

e). El termino para materializar el proceso de consulta y la obtencion del
consentimiento debe integrar un enfoque diferencial respetuoso de las particularidades y
costumbres del pueblo indigena, en especial cuando se hable de la planificacion del

proyecto o antes de su ejecucion.

“191bid., p. 78.
420 .
Ibid., p. 80-82.
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f). Se debe definir un proceso pre-consultivo y/o post consultivo con la
participacién de las comunidades indigenas. Tal participacién debe tener lugar durante las

etapas previas de estos procesos.

g). La limitacion de los derechos de los grupos indigenas deben obedecer a fines

constitucionales de caracter imperativo.

h). Es importante la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las
comunidades tendran la oportunidad de determinar la alternativa menos lesiva cuando la
intervencion tenga que ver con el traslado o el desplazamiento de las comunidades por un
proyecto, obra o actividad; cuando se trate del almacenamiento de desechos téxicos en
su habitat, y cuando represente un fuerte impacto para sus estructuras sociales, culturales

y econémicas.

i). Las autoridades ambientales o arqueoldgicas, deben controlar la expediciéon de
licencias cuando se compruebe que no se realizd consulta previa con los pueblos

implicados.

j). Se debe garantizar que los pueblos indigenas compartan los beneficios de la
obra de manera equitativa, asi como también que se presente la correspondiente

mitigacion e indemnizacién por los danos causados.

En la decisién T-693 de 2011*", la Corte hizo referencia a que la proteccion
constitucional del derecho a la libre determinacion de las comunidades indigenas se hacia
efectiva mediante el deber del Estado de realizar procesos de consulta antes de la
adopcion y la ejecucion de decisiones que los puedan afectar de manera directa*??. Aludio
a toda la linea jurisprudencial elaborada en el marco de proteccibn de derecho
fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas y explico cuales serian los
supuestos en los que la celebracién de la consulta deberia ser de estricto cumplimiento.
Entre ellos menciond los siguientes: decisiones administrativas relacionadas con
proyectos de desarrollo; licencias ambientales, contratos de concesion y concesiones

mineras, entre otros; presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del

‘21 En este pronunciamiento la Corte estudid la demanda del Cabildo indigena Turpial-La Victoria integrado

por el pueblo indigena Achagua, contra el Ministerio del Interior y de Justicia y de Medio Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial y la empresa petrolera Meta Petrolum Limited, y en la que se invoco la violacion del
derecho fundamental a la consulta previa.

22 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-693 de 2011, p. 33.
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presupuesto nacional; decisiones sobre la prestacion del servicio de educacién que

afectan directamente a las comunidades; y medidas legislativas.

La sentencia C- 366 de 2011, recordd que el derecho de las comunidades
indigenas a participar en las medidas referentes al aprovechamiento de los recursos
mineros ubicados en sus territorios debe ser compatible con las particularidades de su
identidad diferenciada, porque en las actividades de exploracion y explotacién minera
concurren distintos factores de riesgo para el ejercicio de los derechos constitucionales de
las comunidades indigenas. A pesar de tratarse de actividades que estan sometidas a las
regulaciones legales del caso, en muchos casos dan lugar a la incursién de grupos
ilegales, desplazamiento forzado y contaminacion del medio ambiente. Los riesgos que
ocasiona la actividad minera exige el deber estatal de garantizar la consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, so pena de generar algun tipo de dano a su

integridad étnica y cultural*®.

42 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C- 366 de 2011, p. 61-62.
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CONCLUSIONES

Uno de los factores que imposibilita el reconocimiento de las pretensiones
colectivas indigenas, alude al desconocimiento de que los grupos étnicos son
comunidades que tienen una prolongacion histdrica con sociedades precedentes a la
conquista - colonizacion y que se han forjado en sus territorios o en alguna parte de ellos.
Que al ser pueblo se convierten en “el agente (y paciente) de una historia que unifica
como sujeto colectivo a los que la protagonizan: enraizandoles en el pasado y
proyectandoles hacia el futuro'. Al mismo tiempo, que se constituyen como un grupo
cultural diverso que pretende preservar sus territorios ancestrales e identidad de
conformidad con sus parametros culturales, autoridades judiciales y sistemas sociales. El
desconocimiento del sentido que adquiere la nociéon de pueblo, ha llevado a que los
indigenas hayan sido sometidos a esclavitud, expropiacion, despojo, genocidio,
imposicion de modelos culturales eurocentristas, asimilacion, pérdida de identidad. Como
habitantes de un Estado impuesto, se enfrentan en la actualidad a constantes violaciones
de sus derechos humanos. Muchos de ellos demandan el reconocimiento y el respeto de
sus derechos a la autodeterminacion, es decir, a la autonomia, el autogobierno, la
integridad cultural y la conservacién territorial. En algunos paises de América Latina, se
encuentran en via de extinciéon, comienza a desaparecer su lengua, costumbre, tradicién y
cosmovision, no solo por el abandono estatal sino también por las practicas econdmicas
de la globalizacién y los nuevos sistemas de informacién. La realidad de los pueblos
indigenas se dibuja en la carencia en el acceso a servicios educativos, sanitarios o de
administracion de justicia. Se encuentran inmersos en conflictos armados, se ubican en
las escalas de pobreza mas bajas en comparacion con la poblacion mayoritaria, atentan
contra su vida, integridad fisica, libertad de circulaciéon. Son objeto de tratos degradantes,

persecuciones, desplazamiento forzado, violencia de género y mortalidad infantil.

Las entidades gubernamentales por su parte, desconocen con frecuencia que a la
hora de determinar su intervencion en la comunidad politica y de satisfacer sus
necesidades basicas requieren de atencién primordial, pues se trata de grupos
diferenciados que ademas se encuentran en condicion de vulnerabilidad. Es importante

mencionar que las demandas dirigidas a obtener el reconocimiento de sus derechos

! VIDAL, José, Derechos Humanos y Diversidad Cultural. Globalizacion de las Culturas y Derechos Humanos,
Icaria, Madrid, 2006, p. 318.
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colectivos sientan sus bases en la importancia que comporta la conexidon que mantienen
con otros miembros de la comunidad a la que pertenecen, la cual mas alla de traducirse
en las relaciones e interacciones sociales propias de un colectivo de seres humanos,
demuestran la inexorable necesidad de mantener vivas sus propias formas de vida, sus
manifestaciones culturales: lengua, religion, costumbres y tradiciones y la inexcusable
obligacion que debe asumir el Estado de facilitar la creacién de espacios de participacién
democratica para que puedan expresar sus necesidades, intereses y aspiraciones como

grupo.

Aunque la proteccion de la diversidad cultural de los pueblos indigenas ocupa un
lugar muy importante en la discusion sobre los derechos colectivos, no es la Unica razon
que debe motivar el reconocimiento de estos derechos, sino la realidad de los grupos
diferenciados, la presencia de unas necesidades insatisfechas, la permanencia de una
titularidad abstracta que evidentemente requiere de una integracion a la sociedad
mayoritaria en sentido fuerte -como afirma De Lucas-, que favorezca su participacion en
condiciones de igualdad en la esfera econdmica, politica, juridica; en la creacion de
medidas que contemplen el acceso y la participacion en los derechos, en la ciudadania,
en la soberania, en la distribucion de bienes y servicios y en la construccién de una

comunidad politica equitativa e incluyente?.

La inclusion de los pueblos indigenas a la sociedad mayoritaria no debe ser
concebida como asimilacién o implementacién de practicas y politicas de caracter
paternalista que los asistan, sino que debe ser interpretada en términos de reciprocidad y
reconocimiento del otro. Las pautas para lograr el reconocimiento y la inclusién de grupos
étnicos deben fomentar en primer lugar, la construccién de una comunidad politica que
contemple dentro de sus fines el reconocimiento de todos sus derechos humanos como
pueblo. En segundo lugar, debe comprender el reconocimiento de sus formas de
organizacion social, politica, cultural, es decir, entes representativos, autonomia, derecho
indigena, en otras palabras, la proteccion efectiva de su derecho a la libre determinacion,
con las consecuencias que ello comporta, esto es, la salvaguarda de sus derechos a la
tierra, territorios, recursos naturales, derecho al desarrollo propio, derecho a participar en
las decisiones susceptibles de afectarles, derecho a la consulta previa, derecho a obtener

consentimiento libre e informado, derechos sociales, econdmicos y culturales. En tercer

’DE LUCAS, Javier, Sobre algunas dificultades de la nocién de derechos colectivos, en Una Discusion sobre
Derechos Colectivos, cit., p. 160-161.
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lugar, debe integrar el deber de los Estados de incentivar la participacion de las
comunidades étnicas no solo en la vida politica, sino también en la vida social y por
supuesto en su vida comunitaria. Quiza esta ultima pauta es la que mas importancia
adquiere, porque ante la ausencia de participacion en las esferas sociales, politicas y
econdmicas de un Estado, los pueblos indigenas no tienen voz, son invisibles ante los
programas o medidas que busquen definir las politicas publicas de un Gobierno en

concreto.

Como las politicas del gobierno de turno casi siempre estan ligadas a intereses
econdmicos privados, pues con mucha mas razon la intervencion de los pueblos
indigenas es relevante. La ausencia de la participacion indigena supone un riesgo para la
preservacion de su identidad cultural, no porque dichas politicas en muchos casos no
contemplen un enfoque diferencial- esa no es la unica razén-, sino porque otros
fendmenos sociales o factores de naturaleza econdémica que hacen presencia en el
desarrollo de sus tradicionales modos de vida, directa o indirectamente inciden en la
desaparicion de sus costumbres, tradiciones y cosmovisiones. El hecho de que los
pueblos indigenas tengan derecho a participar en todos los ambitos de su vida,
especialmente en las decisiones que los perjudiquen, significa que las minorias étnicas
tienen la oportunidad de expresar ante el Estado cuales son los derechos que quieren que
se les respete, cual es su punto de vista frente a lo que perjudica o beneficia su vida
comunitaria, cuales son las medidas que se proponen para el desarrollo de sus
comunidades, cuales son los mecanismos que se integraran para permitir una
participacion activa y efectiva, en qué condiciones se celebrara, cuales seran los puntos
que discutiran, que tipo de medidas se adoptaran para afrontar los posibles impactos para
su vida social, politica, econémica y cultural, que clase de mecanismos permitiran la
compensacion de beneficios o la indemnizacion de dafios. Cual sera el rol que jugaran los
agentes externos a sus comunidades, las autoridades tradicionales, los mismos miembros

de la comunidad indigena, los entes estatales a nivel nacional y local.

La definicion de los mecanismos que contribuyan a la participaciéon de las
comunidades es trascendental a la hora de hablar de la protecciéon de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas. A través de ellos se establece un deber principal para
el Estado y un derecho correlativo para los pueblos indigenas. La obligacion de garantizar
la celebracion de consultas sobre medidas legislativas o administrativas que puedan llegar

a afectar la vida de los pueblos indigenas, hace que surja el derecho fundamental de
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estos pueblos a la consulta previa, como mecanismo que favorece la preservaciéon de la
identidad cultural y el derecho a la libre determinacion. La celebracion de consultas
previas sobre las medidas antes mencionadas comporta un tema algido para la actualidad
de los paises de América Latina, principalmente para Colombia. Es un tema de vital
importancia porque involucra intereses contrapuestos. Uno, esta precedido por el Estado
y tiene que ver con el desarrollo o la creacion de politicas que conciernen directamente a
los pueblos indigenas y que generalmente estan relacionados con el desarrollo
econdmico del pais; otro estd en cabeza de los pueblos indigenas y esta vinculado al
respeto de su derecho a la libre determinacion, al respeto de su relacion con el territorio y

a la definicién de sus propias prioridades de desarrollo.

El derecho a la consulta ha sido interpretado por algunos sectores de la sociedad,
como un derecho de veto a los proyectos o a las medidas que pretende desarrollar el
Estado. Sin embargo, mas alla de ser considerado como un obstaculo para el desarrollo
nacional, la consulta tiene que ser comprendida como un mecanismo que fortalece los
canales de comunicacion entre el Estado y los pueblos indigenas. Debe tratarse de un
dialogo entre iguales, un dialogo de caracter intercultural en el que confluyan posturas
distintas que tienen que ser debatidas en un espacio apropiado en el que estén presentes
los principios de igualdad, buena fe, respeto de las instituciones propias y de la integridad
cultural de las comunidades indigenas. La celebracion de una consulta adecuada y de
buena fe constituye la base para el respeto de los derechos humanos de los pueblos
indigenas. Esta celebracién de consulta debe tener lugar antes de la adopcion de la
medida o de la aprobacién del proyecto, plan u obra. Debe tratarse de un espacio de
intercambio de opiniones en el que exista respeto mutuo entre las partes, transparencia y
entrega de informacion clara y precisa sobre el objeto y la naturaleza de la propuesta, sus
consecuencias y la disposicién de los sujetos intervinientes para la definicién de
alternativas menos lesivas. Abarca el respeto de las formas propias de decisiéon de los
pueblos indigenas e implica la intencién de llegar a un verdadero acuerdo y de obtener el
consentimiento libre, previo e informado. A través de los procedimientos de consulta los
pueblos indigenas pueden intervenir en la evaluacion previa de los efectos de la medida,
obra o actividad propuesta, principalmente cuando vulnere sus derechos fundamentales e
intereses. Esta encaminada a establecer acuerdos favorables para sus propias
prioridades de desarrollo, a obtener beneficios y a fomentar el disfrute de sus derechos
humanos.
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En efecto, es innegable que el derecho a la consulta previa merece una proteccion
especial en contextos como el colombiano, no sélo porque es evidente que existe una
desarticulacion entre las normas internacionales que consagran los derechos humanos de
los pueblos indigenas y las practicas estatales, sino también porque la proliferacion de
proyectos de desarrollo en el pais pone cada vez mas en riesgo a las comunidades
indigenas. No obstante, mas alld de reiterar el concepto de consulta previa, sus
caracteristicas, elementos y normas en las que se fundamenta, asi como parametros
jurisprudenciales nacionales e internacionales que tienden a garantizar el respeto de los
derechos de los pueblos indigenas, en especial el derecho a la consulta, considero que,
dentro de los aspectos que permitiran una adecuada implementacién de consulta previa,
libre e informada a medidas legislativas y administrativas, principalmente cuando se trate
de actividades para desarrollo minero, forestal o de infraestructura que tiendan a
perjudicar a los pueblos indigenas de Colombia, y que contribuiran a la preservacion de la
diversidad étnica y cultural del pais, se encuentran:

a. La creacion de una reglamentacion juridica del procedimiento de consulta
conforme a las obligaciones internacionales consagradas en el Convenio 169 de la OIT y
la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptados por el
Estado Colombiano, asi como con las reglas establecidas por la jurisprudencia nacional e
internacional en la materia. El disefio de esa reglamentacién debe estar precedido por un
proceso pre - consultivo que cuente con la amplia intervencién de las instituciones
representativas indigenas y de las autoridades gubernamentales competentes a fin de
establecer los tiempos, condiciones y metodologia del proceso de consulta, es decir, la
definicion de plazos determinados para las etapas de la consulta, ya que un Unico proceso

de consulta resultaria ser insuficiente para los intereses que se encuentran en juego.

b. La inclusion de los pueblos indigenas en la planificaciéon estratégica de la
explotacién de los recursos naturales existentes en su territorio, en otras palabras, la
especificacion de estrategias de planeacién y monitoreo, a partir de actividades de
comunicacion y divulgacion sobre las medidas que puedan damnificar a los pueblos
indigenas. Custodiar todos los niveles del procedimiento: acercamiento inicial, debates,
reuniones, presentaciones, socializacion, protocolizacion de la consulta. En esta actividad
pueden intervenir principalmente los organismos de control y vigilancia nacional y regional

designados para esos efectos; de hecho, también pueden participar los miembros de la
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comunidad quienes podran denunciar cualquier alteracién que avizoren en las fases del

procedimiento.

C. El suministro de los recursos financieros y logisticos y la presencia de
personal idéneo para desarrollar consultas adecuadas. Se requiere que las personas que
intervengan en el proceso posean competencias interculturales, es decir, que tengan
conocimientos sobre la cultura, los valores, las concepciones y las practicas indigenas al
igual que experiencia en practicas respetuosas de los derechos humanos, medio
ambiente y sostenibilidad ecolégica. También es importante que las personas que
pertenecen a los grupos indigenas hagan parte de ese personal, de modo que la postura

indigena integre la valoracion general del procedimiento de consulta.

d. La definiciébn de criterios para establecer riesgos previsibles, es decir,
factores que inciden en las transformaciones sociales, politicas, econémicas, culturales y
ambientales de las comunidades indigenas. En este ultimo aspecto, esto es, en el ambito
ambiental cuando las empresas estén contaminando el medio ambiente es posible
imponer permisos transferibles para determinar el nivel de contaminacion que puedan
llegar a emitir y asi contrarrestar sus efectos®.En cuanto a los cambios del sistema social y
cultural es posible determinar las caracteristicas especiales de cada comunidad, sus
relaciones con otros grupos indigenas, su acceso a derechos econdmicos, sociales y
culturales, su vinculo espiritual con la tierra, la busqueda de necesidades especificas de
mujeres, ninos, ancianos o personas con discapacidad (mediante identificacion de

factores de vulnerabilidad).

e. Es importante también la identificacion y la debida correcciéon de los

desequilibrios de poder.

f. En caso de estar ante medidas, planes o proyectos a gran escala que
comporten una grave violacion de los derechos de los pueblos indigenas, el Gobierno
esta en la obligacion de obtener el consentimiento de las comunidades involucradas bajo
la base de un proceso de consulta apropiado. Es necesario tener en cuenta que los

pueblos indigenas tienen derecho a abstenerse a celebrar consultas y por lo tanto a

STIGLITZ, Joseph, La economia del sector publico, Trad. Ma. Esther Rabasco, Antoni Bosch, Barcelona,
2000, p. 269.
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otorgar su consentimiento. Esa decision debe ser respetada por el Estado y por las

empresas interesadas en emprender un proyecto en territorio indigena.

g. Elaborar un plan de trabajo en el que se defina por un lado, el acceso a la
informacién sobre la viabilidad técnica y financiera de los planes que se propongan y los
beneficios que éstos reporten, de modo que se pueda definir una distribucion equitativa de
los mismos y por otra, la determinacion de las funciones de organismos delegados por el
Gobierno Nacional, empresas involucradas, instituciones indigenas representativas vy
comunidad en general para que la negociacion, acuerdo o consenso se cumpla bajo la
observaciéon de todos los preceptos legales. El plan de trabajo es una propuesta que
puede presentar el Estado o la compaiia interesada, pero este debera incluir las
propuestas de los entes estatales y los planes alternativos de los pueblos y
organizaciones indigenas y estara supervisado por las instituciones estatales incluso por
las organizaciones indigenas. Debe incluir medidas de compensacion de dafos y

reparacion econdmica para los indigenas que resulten mayormente lesionados.

h. Tratdndose de casos especificos, es necesaria la determinacién del
numero total de pueblos indigenas que seran sujetos de las medidas legislativas o

administrativas.

i. En cuanto a medidas relativas a acuerdos que reconocen licencia
ambiental o titulo minero se requiere la precisién del area territorial 0 zona donde se
llevara a cabo la extraccion, exploracion, explotacién o construccion. La delimitacion
exacta de las zonas que no podran llegar a ser afectadas por la actividad, obra o

proyecto.

j- La identificacion completa de habitantes de la zona que tiene la capacidad
legal y/ o juridica para participar en las fases de informacion, consulta y acuerdo. El
examen de niveles educativos y de lengua de los miembros de la comunidad indigena, la
especificacion de sus diferencias sociales y culturales respecto a otras comunidades
indigenas, mediante los esquemas que suministren los departamentos nacionales y
regionales de estadistica; las cifras que posea cada resguardo y cabildo indigena y los
estudios que realicen los expertos contratados por las empresas para determinar las

caracteristicas de cada comunidad indigena.
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k. Respetar los tiempos que determinen las autoridades indigenas para la
adopcion de decisiones, esto quiere decir que conviene que las autoridades
gubernamentales orienten sus actuaciones con fundamento en los procedimientos propios

de los pueblos indigenas.

l. Promover el empoderamiento de los titulares del derecho a partir de la
capacitacion e instruccion acerca de la proteccién de sus derechos fundamentales y
normativa aplicable al proceso de consulta; lo anterior, puede realizarse mediante labores
de coordinacién con organizaciones indigenas las cuales pueden brindar asesoria y
apoyo a los lideres indigenas respecto a las acciones que se pueden adelantar ante las

instancias judiciales.

m. Seguir de cerca la evolucion de los riesgos de las medidas y el
cumplimiento del acuerdo por parte de todos los actores a partir de la presentaciéon de
informes de los representantes indigenas y los organismos de control en el que se
especifiquen los criterios atendidos en los debates, la presencia de factores de amenaza u

otros que atenten contra su integridad como pueblos.

n. Las empresas tienen la obligacién de respetar los derechos humanos de
los pueblos indigenas. De acuerdo con las nuevas pautas de derecho internacional,
especialmente las entregadas por el Relator de los derechos de los pueblos indigenas,
dicha responsabilidad ha de ser independiente de las obligaciones del Estado de respetar
los derechos humanos de las minorias étnicas. Las empresas deben actuar con debida
diligencia, para evitar que sus actos constituyan violaciones a los derechos humanos de
los pueblos indigenas. Es indispensable controlar las actividades de las empresas que
ejecutan actividades en territorios indigenas y establecer medidas para monitorear y
sancionar sus actuaciones. lgualmente, se hace necesaria la creacion de observatorios de
buenas practicas en los que se registren los casos en los que el derecho a la consulta
previa ha sido debidamente protegido y en los que se contemple el desarrollo de otros

medios que contribuyan a la salvaguarda del derecho en cuestion.

o. Incentivar un dialogo intercultural respetuoso de la diversidad, los saberes
ancestrales, los planes de vida y la autonomia de estos pueblos. Se tratara de un dialogo
en el que se discutiran las pretensiones de todos los sujetos participantes, las exigencias
y demandas indigenas y también las condiciones del Gobierno o de sus concesionarios.

¢,Coémo lograrlo? Aceptando el valor de la diferencia y la identidad indigena, partiendo del
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reconocimiento explicito de la existencia de contextos de pluralidad cultural que integran
visiones distintas acerca del desarrollo y de la calidad de vida, y en donde se asuma que
los intereses colectivos de los grupos étnicos deben estar relacionados con el respeto de

su derecho a participar en las decisiones que los afectan.

p. Las obligaciones de respetar los derechos colectivos de los pueblos
indigenas en el marco del proceso de consulta previa, no sélo se debe predicar de las
autoridades estatales o de las empresas interesadas en la realizacion de un proyecto o
una obra, sino que deben corresponder también a otros sectores de la sociedad civil. Sin
embargo, mas que una obligacidon creo que debe comprenderse como un compromiso
social, un compromiso que puede resultar valioso a la hora de cuestionar y denunciar las

violaciones a los derechos humanos de los pueblos indigenas del mundo.
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