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INTRODUCCION

La presente tesis es una investigacion cualitativa documental que tiene como
objetivo establecer la existencia de obligatoriedad del resultado de la Consulta
Previa en comunidades étnicas en cuyo territorio el Estado pretende ejecutar
proyectos de desarrollo, especialmente cuando éste procura realizar obras de
como carreteras, puentes, plantas hidroeléctricas, oleoductos, etc. dentro del
territorio de las comunidades étnicas y su area de influencia. En ese sentido, la
presente investigacion tiene como fin brindar claridad sobre cual es la posicién
jurisprudencial de la Corte Constitucional en torno al tema.

Para darle solucion al problema planteado se hizo una aproximacion al
interrogante de una manera tedrica, para ello se acudié al método descriptivo y se

realizé la compilacion y procesamiento de la informacion obtenida.

Para responder nuestra pregunta de investigacion, en el primer capitulo,
contextualizaremos al lector analizando la naturaleza juridica y las fuentes de la
consulta previa. Por tratarse de un derecho gestado a nivel internacional,
repasaremos sus fuentes desde el Sistema Universal de Los Derechos Humanos,
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, para llegar asi al ordenamiento
juridico colombiano. Seguidamente, en el segundo capitulo, contextualizamos el
debate que existe en torno a los proyectos de desarrollo que generan impacto en
las comunidades étnicas y abordaremos el equilibrio que se busca entre los
proyectos de desarrollo y la prevalencia del respeto a los derechos fundamentales
de estas comunidades; posteriormente estudiamos los estandares minimos y
obligaciones que lo Estados deben cumplir cuando pretenden realizar este tipo de

proyectos.

En el tercer Capitulo, se identificada la importancia del derecho a la consulta
previa, desde la 6ptica de la Corte Constitucional Colombiana, aportes doctrinales

y desde la mirada de la Corte interamericana de Derechos Humanos, para ello



encuadramos este derecho desde el principio democratico de participacion y los
escenarios que jurisprudencialmente se identifican a favor de las comunidades
étnicas, esto es la simple participacion, la consulta previa y el consentimiento
previo, libre e informado, y consecuentemente en cada uno de estos escenarios
seflalamos sus principales caracteristicas y la influencia que generan al momento
de valorar la decisiébn de las comunidades étnicas, en aras de dar respuesta a

nuestro interrogante.

Al finalizar el tercer capitulo, planteamos la evolucion jurisprudencial de la Corte
Constitucional para definir si existe o no obligatoriedad para el Estado Colombiano
de acatar la decision que tome la comunidades étnicas, al momento resolver la
aprobacion o no de proyectos de desarrollo que los afectan directamente,
comprendiendo que en esta discusion se encuentran en juego el interés general
representado en la capacidad de decision del Estado y el derecho a las
comunidades indigenas al decidir sobre los asuntos que las afectan.

Finalmente se concluye que existe deber del Estado de realizar la consulta previa
cuando se identifiguen de manera virutal afectaciones directas a alguna
comunidad étnicamente diferente, sin embargo la decision que se tome dentro de
este proceso, no afecta la competencia que tiene el Estado en tomar la decision
final; y existe la obligacion Estatal de acatar la decision tomada por una
comunidades étnicas dentro de un proceso de consulta previa cuando un proyecto
de desarrollo, medida administrativa o legislativa tenga o permita vislumbrar la
posibilidad de generar afectaciones directas a la comunidad indigena, por ello, se
requerira de la obtencion del consentimiento previo, libre e informado, en casos
donde que evidencien riesgos para la comunidades étnicas como son el
almacenamiento y vertimiento de material toxico en territorios étnicos, el traslado
de la comunidad étnicamente diferente, o cualquier medida que pueda configurar
la proyeccion de  afectaciones directas e intensas a la comunidad que se

pretende proteger.



1. FUNDAMENTOS Y FUENTES NORMATIVAS DE LA CONSULTA PREVIA
FRENTE A LOS PROYECTOS DE DESARROLLO.

Para determinar si existe obligatoriedad del resultado de la Consulta Previa en
comunidades étnicas en cuyo territorio el Estado pretende ejecutar proyectos de
desarrollo, es necesario iniciar estableciendo cuales son las fuentes vy
fundamentos de la consulta previa en los sistemas universal, interamericano y

local.

Historicamente, los pueblos indigenas sufrieron la invasion de sus tierras, fueron
sometidos a esclavitud y pago de terraje, fueron masacrados, avasallados
culturalmente por las religiones y la cultura de occidente. Frente a ello y
respondiendo a su cosmovision diferente, los Estados tardiamente han avanzado
en los ultimos afios reconociendo los derechos a estas poblaciones, entre otros, a

la libre autodeterminacion.

En ese orden hay que reconocer que el ejercicio del derecho a la libre
autodeterminacion junto a otros componentes, como el reconocimiento de
derechos fundamentales para sujetos colectivos, la apertura democratica a la
participacion y la adopcion de un Estado que atienda la diversidad cultural,

constituye el sustento del derecho a la consulta previa®.

La libre autodeterminacion significa que “los seres humanos, individualmente o
como grupos, tienen por igual el derecho a ejercer el control sobre sus propios
destinos y de vivir en los Ordenes institucionales de gobierno que se disefien de

acuerdo con ese derecho™, facultad que ha generado la participacién de las

' ALVA, Amelia, Cuadernos Deustos de Derechos Humanos N. 76, “El derecho a la Consulta
Previa de los Pueblos indigenas en Derecho Internacional”, Bilbao: Universidad Deustos, 2014.
Pag 29.

2 ANAYA, S. James, El desafio de la Declaracion — Historia y Futuro de la Declaracién de la ONU
Sobre Pueblos Indigenas. EL Derechos de los Pueblos Indigenas a la libre determinacion Tras la
adopcion de la Declaracion. Copenhague: ISBN:978-87-91563-72-0, 2004. Pag. 194.



comunidades étnicas en la toma de decisiones que las afectan, dentro de

condiciones de igualdad con los demas pueblos que ocupen un mismo Estado.

Al respecto, James Anaya ha manifestado que el contenido esencial de la libre
determinacién es el derecho de todos los pueblos a controlar su propio destino en

condiciones de igualdad, como lo deja anotado al establecer que:

“La sustancia del derecho de libre determinacion, a diferencia de las
compensaciones que pudieran derivarse de las violaciones de este
derecho, es el derecho de todos los pueblos a controlar sus propios
destinos en condiciones de igualdad. Esto no significa que cada grupo que
puede ser identificado como pueblo tiene un derecho libre y permanente de
formar su propio Estado o de dictar cualquier otra forma de arreglo politico.
Mas bien, libre determinacion significa que los pueblos tienen el derecho de
participar con igualdad en la constitucion y desarrollo del orden institucion
gobernante bajo el que viven y, ademas, de que ese orden de gobierno sea
uno en el que puedan vivir y desarrollarse libremente de manera

continuada™

En la salvaguarda del reconocimiento y ejercicio del derecho a la libre
autodeterminacién, el reconocimiento a la consulta previa ha jugado un papel
importante por ser un mecanismo idéneo para hacer respetar la dignidad, la forma
de pensar diferente de los pueblos indigenas y obtener la reparacién a las
violaciones padecidas por estas comunidades.

Asi mismo, es importante resaltar que los derechos de las comunidades étnicas
han evolucionado de la perspectiva individual, al ser reconocidos también sus
derechos fundamentales como sujetos colectivos. Es decir, por una parte, se
reconoce la existencia de los derechos individuales como una garantia de los
individuos frente al poder estatal y, por la otra, se reconocen los derechos

colectivos a las comunidades, cuyos titulares son grupos de personas que pueden

® Ibidem, p 200.



invocar su respeto y cumplimiento solamente mediante una entidad colectiva y los

agentes autorizados de dicha entidad®.

Los derechos colectivos tienen su fundamento en el enfoque particular de grupos
como los pueblos indigenas, que tienen sus propias relaciones interpersonales,
sociales y politicas®;, por lo que puede decirse que esta ampliacion de los
derechos, de individuales a Colectivos, ha hecho que la consulta previa
actualmente sea la principal herramienta para proteger los derechos de una
colectividad étnicamente diferente, cuando existen decisiones que los afectan

directamente.

En ese sentido la libre autodeterminacion de los pueblos, y la inescindible relacion
generada entre la cultura étnica especial y la cultura general mayoritaria
hegemonica u ordinaria, son reconocidas en el articulo 7 de la Constitucién
Politica donde “el Estado aceptd la politica de coexistencia de diferentes sistemas
de derecho, bajo el principio de que cada uno dispone de unas competencias y un
marco territorial”®; como mejor se explica en palabras del profesor Llano “En
Latinoamérica las confrontaciones étnicas han sido mas limitadas y se concentran
en las luchas por el reconocimiento de la diversidad de comunidades indigenas,
afroamericanos, campesinos y pobladores urbanos en la marginalidad. Para
explicar estos fendmenos y otros que se desprenden del movimiento de personas
y culturas en pleno auge de la globalizacion, la propuesta del pluralismo juridico es
acorde para abordar ciertas explicaciones desde la ciencia juridica”’, en ese
orden de ideas, es pertinente citar a Esther Snachez Botero quien ha manifestado

gue “la Constitucion reconoce la justicia de los indigenas y, en cierta manera, la

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-030 de 2016, MP Maria Victoria Calle Correa, 05 de
febrero de 2016.

> ALVA, Amelia, Cuadernos Deustos de Derechos Humanos N. 76, “El derecho a la Consulta
Previa de los Pueblos indigenas en Derecho Internacional”, Bilbao: Universidad Deustos, 2014.
Péag. 19.

® SANCHEZ, Esther. La realizacion del Pluralismo juridico de tipo igualitario en Colombia. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007, pago. 44.

" LLANO, Jairo Vladimir. Teoria del Derecho y Pluralismo Juridico. Cali: Universidad Pontificia
Javeriana, 2012. pag. 193.



protege, pues les otorga y autoriza su ejercicio dentro de su ambito territorial”®, y

a razon de todas esas luchas en reclamacion de derechos y de reconocimiento de
cultural y legal, se ha permitido la coexistencia de ordenamientos juridicos al
interior de un territorio denominado pais para la proteccion de las comunidades
étnicas, en ese sentido, la Constitucion actual “abri6 la alternativa —sin
precedentes- para compartir con las autoridades de los pueblos indigenas la
posibilidad de llevar a cabo actuaciones judiciales, reconociendo un pluralismo
juridico y otorgandoles un espacio legal para la participacion como iguales en la

»9

diferencia”™. sin embargo, esta interaccion genera multiples problematicas como

son la poca claridad en los factores de competencia segun cada caso, las
dificultades de acceder a las carceles por parte de la comunidad indigena por
carecer de las mismas, falta de apoyo de la policia a autoridades indigenas, u
debates sobre casos de extradicion de indigenas entre otros'® por ello,
doctrinariamente se ha abogado porque exista una ley de coordinacion entre
jurisdicciones como lo sefiala Carlos Alfonso Cardenas de la siguiente manera “Por tal
razén es necesario crear un mecanismo para establecer una articulacién real entre los
dos sistemas normativos y se propone el establecimiento de un modelo enfatizado en el
buen vivir, que en su esencia pretende permitir el dialogo intercultural mas efectivo que
logre coordinar ambos sistemas normativos dentro de una sola unidad constitucional, que

"1 En ese

tiene como comun denominador el respeto de los derechos fundamentales
orden es importante parafrasear a Raquel Yrigoyen quien sugiere como caracteristicas
de la ley de coordinacion las siguientes: en primer lugar sea una ley de coordinacién y no
de reglamentacion donde la jurisdiccion especial no tiene subordinada su vigencia a la

promulgacion y sancion de esta ley; en segundo reglon, debe existir una coordinacion

® SANCHEZ, Esther, JUSTICIA Y PUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA. Bogota: UNIJUS
Universidad nacional de Colombia, 2010. Pag 119.

® SANCHEZ, Esther, La jurisdiccion especial indigena en Colombia. En La Jurisdiccion especial
indigena en Colombia y los mecanismos de coordinacion con el sistema judicial nacional. Bogota:
Consejo Superior de la Judicatura, 2007. Pag. 5.

1 ARBELAEZ, Lucia. La jurisdiccién especial indigena en Colombia y los mecanismos de
coordinacién con el sistema judicial nacional. Guatemala: Consejo Superior de la Judicatura, 2004.
Pag.22.

' CARDENAS, Carlos Alfonso. El Pluralismo juridico en la jurisdiccion indigena y el buen vivir en
Colombia. Criterio Juridico Garantista, Bogota: Fundacion Universitaria Autbnoma de Colombia,
2016, vol. 9, no 15. Pag. 119.



horizontal es decir de no subordinacion; en tercer espacio, la norma debe fomentar el
dialogo intercultural no de supervigilancia sobre la jurisdiccion especial; en cuarto lugar,
debe regular mecanismos de coordinacion entre la jurisdiccion indigena y las entidades
como la policia y otros; y en quinto lugar, debe adecuarse al convenio 169 de la OIT*,
Cabe anotar que la actualmente la forma de coordinacién entre las jurisdicciones, o entre
el derecho ordinario y la jurisdiccion especial indigena es la Consulta Previa que permite
escuchar la voz de las comunidades indigenas en un dialogo intercultural étnicamente

adecuado.

De esta manera se identifican como fundamentos de la consulta previa, el derecho
a la libre autodeterminacion de los pueblos, la ampliacion de los derechos
individuales a colectivos y las garantias de participacién que brindan los Estados,
para convertirlo en uno de los principales instrumentos internacionales para hacer
frente a la discriminacion y promover la dignidad, subsistencia y supervivencia de

las comunidades étnicas®®.

Al respecto, encontramos que la naturaleza de esta figura es la de derecho
fundamental con un origen mixto, en tanto, nace de una norma de caracter
internacional como lo es el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, bajo el cual se establecié el deber de los Estados en consultar a los
pueblos interesados que puedan verse afectados por una medida legal o
administrativa que pretenda implementar el primero’* y del ordenamiento interno
en cuanto se adopta por parte del ordenamiento interno por medio de la
Constitucion Politica.

El Convenio 169 fue ratificado en Colombia por medio de la Ley 21 de 1991 vy,
como se expone mas adelante, hace parte del denominado blogque de
constitucionalidad, por tanto, nace del Derecho Internacional para adoptarse como

2 YRIGOYEN, Raquel Fajardo. Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccion especial en los
%aises andinos. el otro derecho: nimero 30. Bogota: ILSA, 2004. Pag. 189 y 190.

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia T-002 de 2017, Magistrado Ponente
Alberto Rojas Rios, “3. El derecho fundamental a la consulta previa en el ordenamiento
constitucional colombiano”. 2017.

4 OIT. Articulo 6 convenio 169.



Derecho Constitucional propio de nuestro ordenamiento juridico interno por
disposicion de los articulos 2 y 93 de la Constitucion Politica de 1991.

Para la Corte Constitucional el derecho a la consulta previa es una institucion que
garantiza el derecho a la participacion a favor de comunidades étnicas y tribales,
como parte del derecho a su auto determinacién'® y que, cuando se trata de
consultar las comunidades étnicas, este mecanismo adquiere la connotacion de
derecho fundamental en reconocimiento a su forma de pensar diferente y las

circunstancias histéricas de vulneracién y marginamiento de estos pueblos™®.

Asi mismo, la consulta previa, en consideracion a su connotacion de derecho
fundamental, se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social, econémica y cultural de las comunidades étnicas y para

asegurar, su subsistencia como grupo social®’.

Los instrumentos juridicos que han establecido el derecho a la consulta previa se
organizan en tres sistemas; i) el Sistema Universal de los Derechos Humanos que
es creado por la Asamblea de la Organizacién de las Naciones Unidas -ONU y los
organos que la integran, ii) el Sistema Interamericano que es creado por la
Asamblea de las Organizacion de Estados Americanos -OEA, vy iii) el Sistema
Juridico Interno Colombiano. En ese sentido, analizaremos a continuaciéon los

instrumentos juridicos que se han expedido en estos érdenes.

1.1. Sistemauniversal

> CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T- 213 de 2016, M.P. Magistrado
Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

' CORTE CONSTITUCIONAL, Auto 004 de 2009, Magistrado Ponente Manuel José Cepeda
Espinosa, 26 de enero de 2009.

' CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997,
Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell, 1997.

10



La principal fuente del derecho a la consulta previa esta en el Sistema Universal
de los derechos humanos, que tiene su génesis en la Naciones Unidas y en sus
organos de proteccion de derechos humanos. Los principales instrumentos son el
Convenio 169 de la OIT, del cual se fundamenta posteriormente la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, los cuales

veremos a continuacion.

Como antecedente al Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo-
OIT tenemos el Convenio 107 de 1957 del mismo organismo, que fue el primer
instrumento juridico de orden internacional que reguld los derechos de las
comunidades étnicas y tribales. Sin embargo, en una revision realizada por el
Comité de Expertos convocados desde 1986 por el Consejo de Administracion de
la OIT, se identificé que el enfoque del Convenio 107 pretendia unificar o integrar
todas las comunidades étnicas en una sola forma de cultura moderna,
concluyendo que el “enfoque integracionista del Convenio 107 estaba obsoleto y
que su aplicacion era perjudicial en el mundo moderno™®. Por ello, en aras de
respetar la identidad e integridad cultural de cada etnia, se expidio el 27 de junio
de 1989 el Convenio 169 de la OIT.

El Convenio 169 de la OIT, como lo sefala su parte considerativa, tiene como
objeto fomentar las aspiraciones de esos pueblos indigenas y tribales a asumir el
control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico
y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco
de los Estados en que viven, sin dejar de lado sus leyes, valores, costumbres y

perspectivas que han sufrido a menudo una erosién por la cultura dominante®.

Las disposiciones juridicas del Convenio relacionadas con la consulta previa
regulan desde la forma de aplicacién de estas disposiciones, la participacion e

interaccion de las comunidades en la aplicacion de este mecanismo, sus

18 oIT. Sobre el Convenio 107 de la  OIT, disponible en:
http://www.ilo.orgindigenous/Conventions/no107/lang—es/index.htm
% OIT. Consideraciones del Convenio 169 de la.

11



derechos, hasta algunas determinaciones especiales y eventos especificos®’. Asi
mismo, este articulado también refiere a las consultas, pero en concreto respecto
de la educacion; sin embargo, hay que dejar en claro que la consulta previa es
producto de la libre autodeterminacion de los pueblos conforme a su propia

cultura?®.

El monitoreo del Convenio 169 de la OIT es competencia de la Comision de
Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones que, evaluar a través
de sus observaciones a los Estados de manera individual. Las observaciones son
publicadas anualmente y parten de la informacion recolectada a partir de los
pedidos de informacion individual. Si bien estas observaciones no son vinculantes,
si son indicadores de progreso de los Estados en la ejecucion efectiva en un nivel

legislativo y practico de sus compromisos bajo el Convenio?.

La Comisién de Expertos ha sefalado que, aunque su mandato no incluye el
deber de dar interpretaciones de los convenios de la OIT, su funcién es determinar
si las exigencias de los convenios se estan respetando, asi como examinar el
alcance juridico y el significado de las disposiciones de dichos convenios, cuando

proceda?.

Asi mismo, los articulos 24 y 25 de la Constituciéon de la OIT permiten la
presentacion de reclamaciones por parte de las organizaciones de profesionales
de empleadores o trabajadores contra los Estados Miembros, por violaciones al
Convenio 169 de la OIT. A fin de dar solucidon a estas reclamaciones se debe
conformar un comité tripartito integrado por El Estado, trabajadores vy
empleadores; quienes en varias de las recomendaciones han desarrollado el

concepto de consulta previa, su alcance y en algunos aspectos de procedimiento

20 OIT. articulos 6, 7, 15 y 17 del Convenio 169.

2L OIT. articulos 27 y 28 del Convenio 169.

*2 MORRIS, Meghan y otros; La Consulta previa a Pueblos Indigenas: los estandares del derecho
Internacional. Ediciones Uniandes, pag. 12.

2 COMISION DE EXPERTOS EN LA APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES DE
LA A OIT. Observacion 2010/81.

12



gue deben seguir los Estados para realizar una consulta eficaz y culturalmente

adecuada®*.

Aunado a lo anterior, es importante dejar en claro que el Convenio 169 de la OIT
no permite a los pueblos indigenas acceder en forma directa a los érganos de la
OIT. Esto se debe a que este instrumento se fundamenta en la relacién juridica
tripartita sobre la cual se erige la OIT en su conjunto: Estados, empleadores y
trabajadores. Por tanto, solo tales gremios tienen acceso directo a la OIT, lo
anterior implica que si una comunidad indigena vulnerada en sus derechos desea
presentar su caso ante la OIT por incumplimiento del Convenio 169, solo puede

hacerlo a través de un gremio de trabajadores?°.

En este sentido, se puede tomar como ejemplo la Comunidad Maya Q eqchi” de
Guatemala, quienes accedieron a la OIT en el afio 2005 a través de la Federacién
de Trabajadores del Campo y la Ciudad, debido a que la comunidad Indigena por
si sola no tenia competencia para reclamar el incumplimiento del Convenio 169 de
la OIT ante la Organizacion Internacional del Trabajo y de esa manera buscar
solucion a la expedicién por parte del Estado de una licencia de exploracion
minera dentro del territorio del pueblo Maya Q eqchi” sin haber realizado consulta
previa®, en esta ocasién el Consejo de Administracién adopté el informe del
comité tripartito haciendo una serie de recomendaciones orientadas a la

proteccion del derecho a la consulta previa de la comunidad indigena.

** MORRIS, Meghan; RODRIGUEZ Garavito Cesar; ORDUZ Salinas Natalia y BURITICA Paula; La
Consulta previa a Pueblos Indigenas: los estandares del derecho Internacional. Bogota D.C.:
Ediciones Uniandes, pag. 12.

*® FONSECA, Johanna. Inclusién de los estandares Internacionales sobre los derechos de los
pueblos indigenas en politicas bancarias y programas REDD+. Washintong DC: American
University. 2013. Pag. 139.

® FEDERACION DE TRABAJADORES DEL CAMPO Y LA CIUDAD (FTCC), reclamacién
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT - GUATEMALA - C169 - 2007 ----
Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales. Ciudad de Guatemala: 1989 (num.
169).
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Otra fuete es, El pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece, en su articulo 27, la proteccién a los derechos individuales y
colectivos de las minorias, lo cual podria efectivizarse a través del derecho a la

consulta previa de los pueblos indigenas.

El Comité de Derechos Humanos es el 6rgano encargado de la vigilancia del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), para lo cual expidio
tres tipos de actos, mediante los cuales, entre otros asuntos, ha establecido i) la
necesidad de consultar los pueblos indigenas, hacer observaciones generales,
cuyo objeto es aclarar normas del tratado?®; i) Observaciones y recomendaciones
a los paises que son parte del PIDCP?, vy iii) las sentencias cuando existen

violaciones de derechos establecidos en el PIDCP°,

El Convenio Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial fue creado en 1969 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y tiene como soporte la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial de 20 de noviembre de
1963, Resoluciéon 1904 (XVIII) de la Asamblea General, que establecié
Gnicamente la necesidad de eliminar rapidamente en todas las partes del mundo la
discriminacion racial en todas sus formas y manifestaciones y de asegurar la
comprension y el respeto de la dignidad de la persona humana. De igual manera,
consider6 como su justificacién, que toda doctrina de superioridad basada en la

diferenciacion racial es cientificamente falsa, moralmente condenable vy

*’ ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional De Derechos Civiles Y
Politicos, Articulo 27. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no
se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demés miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idioma.

® ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). COMITE DE DERECHOS HUMANOS,
observacion General No. 23.

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). COMITE DE DERECHOS HUMANOS,
Observaciones Finales a Australia (2000); Guyana (2000); Venezuela (2001); Suecia (2002);
Surinam (2004); Canada (2006); Estados Unidos (2006).

% COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, Aarela y Jouni Nakkalajarvi
v. FInlancia, U.N. Doc. CCPR/C/73/D/779/1997 (2001); lansmann y otros c. Finlandia, U.N. Doc
CCPR/C/52/D/511/1992 (1994); Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda, U.N. Doc.
CCPR/C/70/D/547/1993 (2000), entre otras.
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socialmente injusta y peligrosa y de que nada en la teoria o en la practica permite

justificar, en ninguna parte, la discriminacién racial®'.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, creado por el mismo
Convenio en el afio 1969, emite recomendaciones a los Estados partes. Asi
mismo, recibe quejas individuales de ciudadanos de los Estados partes, a través
de sus pronunciamientos lo cual ha favorecido a las comunidades étnicas al exigir
que la consulta previa deba realizarse a través de procedimientos culturalmente
adecuados®. Por otra parte, emite Recomendaciones Generales, en las cuales se
ha solicitado a los Estados parte para que dentro de estos procedimientos de

consulta se tome el consentimiento informado®:.

Para Colombia y América Latina en general, la xenofobia y exclusion hacia los
pueblos indigenas ha llevado consigo la necesidad de establecer protecciones a
estos mediante instrumentos constitucionales y ademas legales, en un estudio
sobre discriminacion racial de la CEPAL se concluyo que existe un déficit en el
acceso a instancias decisorias®* para estos pueblos a nivel regional en el
continente. Asi pues, la Corte Constitucional Colombiana, como se demostrara
mas adelante, ha debido desarrollar el mecanismo de la consulta previa creando
reglas y sub-reglas para su ejecucion a fin de evitar la discriminacion contra estos
grupos y que los mismos puedan decidir sobre circunstancias que los afecten y

que se pretendan imponer por el Estado.

En el afio 2007, la Organizacion de Naciones Unidas emitio la declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, la cual fue
adoptada con la participacién de pueblos indigenas. En este instrumento se afirmé
qgue los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos y reconocié a

¥ ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Convenio Internacional sobre la eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial, parte considerativa, 1969.

%2 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU), COMITE PARA LA ELIMINACION DE
DISCRIMINACION RACIAL, Observaciones Finales sobre Surinam, 2004, parr.13.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU), COMITE PARA LA ELIMINACION DE
DISCRIMINACION RACIAL, Recomendaciéon General de 1997.cb

* HOPENHAYN, Martin. Discriminacién étnico-racial y xenofobia en América Latina y el Caribe.
Bello M. Alvaro 2001-05
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los mismos el derecho de todos los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si
mismos diferentes y a ser respetados como tales, record6 de igual manera que los
pueblos son patrimonio de la humanidad y establecié plenamente el principio del
consentimiento previo, libre e informado para el traslado de grupos indigenas de
sus tierras, en el marco de la adopcién de medidas legislativas y administrativas

que los afecten, entre otras situaciones.

Siendo este el documento mas reciente en materia de consulta previa, sin
embargo se recogid las experiencias del Convenio 169 de la OIT y colocé a nivel
universal los derechos de las comunidades étnicas, puesto que, anteriormente,
solo estaba bajo un 6rgano de las Naciones Unidas, es decir de la OIT y no del
Sistema Universal. Este tratado exige el consentimiento previo, libre e informado
de una manera mas amplia y reconoce reparaciones a las violaciones al derecho a
ser consultado; entre otros derechos abarcados por el Convenio 169 y la

jurisprudencia de 6rganos regionales de proteccion de derechos humanos.

En este tratado en especial se hace énfasis en que a los pueblos indigenas deben
consultarseles las medidas eficaces para combatir perjuicios y eliminar las
discriminaciones y promover la tolerancia, la comprension y las buenas relaciones
entre los pueblos indigenas y todos los demas sectores de la sociedad®.Asi
mismo, recoge las medidas especificas para proteger los nifios indigenas contra la
explotacion econdémica y contra todo trabajo que pueda resultar peligroso o
interferir en la educacion del nifio o que pueda ser perjudicial para la salud o el

desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social del nifio>®

De igual manera, se advierte en este tratado que a los pueblos indigenas deben

consultarseles cuando se va a utilizar sus tierras o territorios para actividades

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Numeral 2 Articulo 15 Declaracién universal
de sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Numeral 2 Articulo 17 Declaracién universal
de sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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militares®’; ademas de las medidas que el Estado adopte para pueblos indigenas
transfronterizos®y medidas legislativas para alcanzar los fines de la Declaracion

en comento™®,

Cabe aclarar que el Estado Colombiano interpuso una reserva en relacion a que
no se admita que deba obtenerse consentimiento libre, previo e informado
respecto a la desmilitarizacion de los territorios indigenas, ni sobre la propiedad

del subsuelo, ni sobre ninguna situacién semejante?.

Asi mismo este instrumento internacional de derechos indigenas, tiene en su
articulado la consagracion de la consulta previa en el articulo 19, aclarando que
este procedimiento se utilizara en blusqueda de obtener el consentimiento previo,
libre e informado de las comunidades étnicas, antes de adoptar medidas

legislativas o administrativas que los afecten.

1.2. Sistemainteramericano.

La Organizacion de Estados Americanos, a través de la creacion de instrumentos
juridicos internacionales como la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
entre otros, ha organizado un sistema juridico orientado a la proteccion de
derechos humanos para los paises que la integran, cuyos érganos judiciales son
la Comisiébn y la Corte interamericana de Derecho Humanos. Entre estos
instrumentos encontramos que los siguientes se relacionan con el derecho a la

consulta previa.

¥ ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Numeral 2 Articulo 30 Declaracion universal
de sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Articulo 36 Declaracién universal de sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

% ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (ONU). Articulo 38 Declaracién universal de sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

“ MORRIS Meghan, Rodriguez Garavito, Orduz Salinas Natalia, y Buritica Paola. La Consulta
Previa a Pueblos Indigenas: Los estandares del Derecho Internacional. Pag. 12, 2009.
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Este articulado no establece normatividad especifica sobre consulta previa a
comunidades étnicas, sin embargo, el articulo XXIII de este instrumento,
relacionado con la propiedad privada, ha servido a la interpretacion de la Comisién
y Corte Interamericanas de Derechos Humanos con el fin de proteger la propiedad
colectiva de estos pueblos, comprendida en tierras, territorios y recursos

naturales™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que la proteccion de las
tierras, territorios y recursos naturales es fundamental para la supervivencia fisica

y cultural de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario y contacto inicial.

En sentencia proferida por dicha Corte, analizando el conflicto sufrido entre la
comunidad indigena Moiwana vs Suriname®?, esta determiné que “el ordenamiento
juridico interno garantizaba derechos individuales a los miembros de las
comunidades indigenas y tribales, pero no reconocia a tales comunidades como
entidades juridicas y tampoco establecia derechos colectivos a la propiedad.”
Luego, entonces, ordend al Estado implementar mecanismos legales vy
administrativos para el reconocimiento de personalidad juridica a tal comunidad
indigena utilizando el mecanismo de consultas con respeto a sus costumbres y en

la busqueda del prodigar el uso y goce de su propiedad comunal.

La Convencién Interamericana de Derechos Humanos, en su articulado carece de
disposiciones juridicas particulares a favor de las comunidades étnicas, sin
embargo a través de las Interpretaciones de la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se ha logrado que los derechos y libertades contenidas en la
misma sean relevantes para las comunidades étnicas; tan es asi que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha establecido estandares a favor de los

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Pueblos Indigenas en aislamiento
Voluntario y Contacto Inicial en las Américas, 2013, Fuentes de Derecho y Marco Normativo, pag.
14.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de 15 de junio de 2005.
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pueblo indigenas respecto a tierras, territorios, recursos naturales, vida, consulta

previa y consentimiento, previo libre e informado™.

En lo referente a recursos naturales en conexién con la vida en el caso de la
comunidad Yakye Axa vs Paraguay** la Corte Interamericana consideré que dicha
comunidad indigena encontraba su subsistencia en riesgo al negarseles por parte
del Estado el acceso a sus recursos naturales deviniendo en la imposibilidad de
que ellos obtengan agua limpia y puedan prodigarse medicinas naturales de

prevencion y cura de enfermedades.

1.3. Sistemajuridico interno colombiano

El Sistema Juridico Interno Colombiano, ha reconocido el derecho a la consulta
previa desde la Constitucion de 1991 y en especial desde la adopcion del
Convenio 169 de la OIT a través de la Ley 21 de 1991. Asi mismo, la Corte
Constitucional, bajo la teoria del Blogue de Constitucionalidad en sentido estricto,
ha dado el valor de derecho fundamental a la Consulta Previa y frente a ello se
han expedido leyes, decretos y circulares en busqueda de proteger este derecho,

como pasa a explicarse.

En la Constitucion Politica, se consagra la expresion democratica del derecho a la
consulta previa en los articulos 329 y 330 pero limitada a temas de explotacion de
recursos naturales en territorios indigenas, no obstante, éste derecho se ha

deducido se ha interpretado de manera generosa por la Honorable Corte

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencias: Caso Comunidad
indigena Yakye Axa Vs. Paraguay - Fondo, reparaciones y costas; Caso Escué Zapata Vs.
Colombia - Fondo, reparaciones y costas; Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
Fondo, Reparaciones y Costas; Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs.
Guatemala, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de fondo Yakye Axa vs
Paraguay, de junio 17 de 2005.
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Constitucional de los articulos 1, 2, 7, 40 y 70, en los cuales se deja sentado que
es fin del Estado Colombiano facilitar la participacién de todos los integrantes de la
comunidades étnicas en las decisiones que los afecten en relacion con la vida

econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién®.

En el mismo sentido, el articulo 7 de la Carta Colombiana, consagra que el Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién. De igual manera, la
Corte Constitucional, a partir del articulo 93 de la Constitucion, también reconoce
como parte del Bloque de Constitucionalidad en sentido estricto, al Convenio 169
de la OIT, adoptado mediante Ley 121 de 1991 vy, finalmente, en el articulo 330
Constitucional se reconoce que los territorios indigenas estaran gobernados segun

usos y costumbres.

Como ya se ha expuesto anteriormente, la Ley 21 de 1991 es la primera ley en
Colombia que regulé el mecanismo de consulta previa y es el instrumento legal

mediante el cual se ratific6 el Convenio 169 de la OIT.

Posteriormente, en la Ley 70 de 1993, que desarrolla el articulo 55 transitorio de la
Constitucion, se reconocio a las comunidades afrodescendientes la consulta como
mecanismos para su proteccion fisica y cultural y, en el articulo 22, para su
procedencia se sefalan las siguientes causales: i) cuando se pretenda establecer
un plan de manejo de parques nacionales en donde haya territorio o comunidades
afrodescendientes; ii) cuando se pretenden establecer programas de formaciéon o
educacion especial para comunidades negras y (ii) cuando se requiera
seleccionar los integrantes que representaran las comunidades negras en la

unidad de gestion para los fondos estatales de inversion social.

En el mismo afio y reconociendo la presencia de comunidades étnicas en zonas

de interés para la explotacion de recursos naturales, se expidio la Ley 99 de 1993,

%> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.
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gue en su articulo 76 establece que la explotacion de los recursos naturales en
zona de influencia indigena y de comunidades afrodescendientes, deberd
realizarse sin desmedro de la integridad cultural y previa consulta.

Asi mismo, se promulgé la Ley 165 de 1994, la cual contiene el Convenio de
Diversidad Bioldgica para el caso de permisos de Investigacion Cientifica
(conocimientos asociados a la biodiversidad), en el cual, se establece la
participacion y aprobacion de las comunidades étnicas para mantener los
conocimientos, innovaciones y las practicas indigenas y locales para la

conservacion y utilizaciéon sostenible de la biodiversidad.

El primer decreto que reguld la consulta previa, como un mecanismo
independiente dentro del ordenamiento juridico, fue el Decreto 1745 de 1995 que
en el paragrafo 2 del articulo 15 dispuso que corresponde a una comision técnica
especial dispuesta dentro de cada territorio de comunidades afrodescendientes,
adelantar este procedimiento en casos de otorgamiento de licencia ambiental,
concesion o permiso, contratos que tenga como objeto el aprovechamiento de
recursos naturales y cuando se pretenda el acceso al recurso geografico ubicado

en comunidades negras.

Asi mismo, en un esfuerzo del Gobierno Nacional para lograr escuchar a las
comunidades étnicas se expidid el Decreto 1396 de 1996, que en su articulo 11
establece como objeto de crear la Mesa de Concertacion de Pueblos Indigenas,
cuyo objeto es concertar entre éstos y el Estado todas las decisiones
administrativas y legislativas susceptibles de afectarlos, evaluar la ejecucion de la
politica indigena del Estado, y hacerle seguimiento al cumplimiento de los

acuerdos a que alli se lleguen.

Por otra parte, y en un esfuerzo para establecer el procedimiento mediante el cual
realizar las consultas previas, se expidio el Decreto 1320 de 1998, que reglamenta

la consulta previa con las comunidades étnicas y afrodescendientes para la
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explotacion de los recursos naturales, siendo este el primer instrumento juridico
que se preocup6 por desarrollar el procedimiento para realizar una consulta
previa. Debe resaltarse en este punto que, esta norma ha tenido objeciones por no
haber sido objeto de consulta previa ante las comunidades étnicas*®, ademas para
nuestro objeto de estudio, este documento no define cuales son las consecuencias
de la consulta cuando se niega lo solicitado por parte de las comunidades

étnicamente diferentes.

Frente al Sistema Subsidiado en Salud para comunidades indigenas y la eleccién
de su entidad prestadora de servicios se expidid la Ley 691 de 2001, la cual
establece como se elegira colectivamente a la EPS-S que atendera desde el
sistema de salud a las comunidades indigenas, dejando por sentado que es bajo

SUS Usos y costumbres.

También es importante mencionar el Decreto 200 de 2003, por el cual se
determinaron los objetivos y la estructura del Ministerio del Interior y de Justicia,
en el que se establecio que a este ente le corresponde, a través de la Direccidon de
Etnias (Hoy Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias), coordinar

interinstitucionalmente la realizacion de la consulta previa.

Respecto a la adopcién de nifios indigenas se sancioné la Ley 1098 de 2006, que
en su articulo 70 establece que cuando el adoptante no es del territorio indigena
se hace necesaria la consulta previa para la adopcion de un nifio, nifia o

adolescente indigena.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-383 DE 2003, Magistrado Ponente Alvaro Tafur
Galvis, 13 de mayo de 2003. “En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte puso de presente que ‘por
haber expedido el Decreto 1320 de 1998 sin recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta
que la norma disefia no se ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas
por la Asociacion Médica Sindical Colombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores ante la
Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo de Administracion por
recomendacion de la Mesa —2762 y 2772 reuniones- y culminaron con la aprobacién, por parte del
Consejo de Administracion, de las recomendaciones de la Comision de Expertos, las que coinciden
en la necesidad de solicitar al Gobierno Nacional la modificacion del Decreto 1320 de 1998".
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Teniendo en cuenta las dificultades y desconocimiento®’ respecto al procedimiento
de la consulta previa®® se expidi6 la Directiva 001 de 2010 de la Presidencia de la
Republica, mediante la cual se consignan instrucciones para el respeto al derecho
fundamental a la consulta previa, correspondiendo con lo estipulado en el
Convencién 169 de la OIT y el Decreto 1320 de 1998; sin embargo en este
documento no se define cual es la consecuencia de la negativa de la comunidad
étnicamente diferente sobre lo consultado, solo se limita a decir que en algunas
ocasiones se debe solicitar el consentimiento de las comunidades segun la

jurisprudencia.

Debido al esfuerzo estatal relacionado con la reparacion de la victimas del
conflicto armado se promulgo la Ley 1448 de 2011 que, en su articulo 205,
establecié la obligatoriedad de hacer la consulta previa para la expedicion de
normas que pudieran afectas a las comunidades que serian beneficiarias de la
politica diferencial que debia expedirse mediante decretos con fuerza de ley para
Su atencion, asistencia y reparacion integral a victimas indigenas, ROM, negras,

afrocolombianas, raizales y palenqueras.

En consecuencia y respetando el derecho a la consulta previa se expidid el
Decreto Ley 4633 de 2011, que en sus articulos 27 #2 114, literal L 126, 127, 128,

*" CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T- 737 de 2005, Magistrado Ponente Alvaro Tafur
Galvis, 14 de julio de 2005; en la Cual se consigno lo siguiente: “En este contexto, debe sefialarse
que al no haberse hecho la consulta previa por parte del Estado para la expedicién del Decreto
1320 de 1998, por el cual se reglamentaba el proceso de consulta previa con las comunidades
indigenas y negras para la explotacién de los recursos naturales en su territorio, llevé a que el
Informe del Comité de Expertos de la Oficina Internacional del Trabajo de la OIT aceptara unas
reclamaciones presentadas por la Asociacion Médica Sindical Colombiana y la Central Unitaria de
Trabajadores, en la que recomendd al Gobierno nacional modificar el decreto 1320 de 1998,
adecuandolo al Convenio 169, para lo cual deberd consultar de manera previa con los pueblos
indigenas de Colombia. Igualmente instd al Gobierno para que estableciera “consultas en cada
caso concreto, conjuntamente con los pueblos interesados, cada vez que se prevean medidas
legislativas 0 administrativas susceptibles de afectarles directamente, o antes de emprender o
autorizar cualquier programa de exploracién o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras”.

8 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-562 de 1998, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Dias,
del 10 de noviembre de 1998; la cual en su resuelve 4 establece “ORDENAR a los Ministerios del
Interior y del Medio Ambiente que inapliquen del Decreto 1320 de 1998 en este proceso de
consulta, pues resulta a todas luces contrario a la Constitucién y a las normas incorporadas al
derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991”
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133, #2 175 consagré el Derecho de la Consulta Previa, para establecer el
Programa de Reparacion Integral Colectiva. Asi mismo, el numeral 1 de articulo 46
determindé como un dafo colectivo a las Comunidades indigenas la realizacion de

consultas previas de manera inadecuada o su omision.

Por otra parte, en un esfuerzo para regular las Entidades Territoriales Indigenas se
expidio el Decreto 1953 de 2014, instrumento juridico mediante el cual se pretende
dar vida a las Entidades Territoriales Indigenas de manera transitoria en espera el
tramite del proyecto que regula las Entidades Territoriales Indigenas. En esta
disposicion juridica se exigio la consulta previa para temas como la administraciéon
del Programa Semillas de Vida o Primera infancia en territorios no certificados y

administracion de recursos de la educacion.

Ahora, en cuanto a la regulacibn mas reciente tenemos que, en busqueda de
lograr una interaccion coordinada entre las entidades encargadas de realizar las
consultas previas, se expidio la Directiva Presidencial 010 de 2013, por medio de
la cual se cred el protocolo denominado “Guia para la realizacion de Consulta
Previa con Comunidades étnicas”. Esta guia debera ser aplicada por las entidades
de la rama ejecutiva en donde se registre presencia de este tipo de comunidades,
con el objeto de coordinar interinstitucionalmente las entidades publicas
involucradas, a efectos de garantizar la integracion de las competencias
correspondientes y la distribucion eficaz de los recursos, asi como la eficiente
circulaciéon de la informacion relevante, la transparencia en los procesos, y permitir

el seguimiento al cumplimiento de los deberes de las entidades responsables.

Finalmente, mediante el Decreto 2613 de 2013, se adopté el protocolo de
Coordinacion interinstitucional para la consulta previa como mecanismo de
coordinacion entre las entidades publicas, destinado a facilitar el enlace de las
responsabilidades correspondiente y a compartir criterios e informacion
actualizada que sirvan de soportes para la expedicion de las certificaciones de
presencia de comunidades étnicas y para el desarrollo mismo de la Consulta
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Previa, el cual habia sido creado inicialmente en la Directiva Presidencial 010 de
2013.
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2. DEBATE EN TORNO A PROYECTOS DE DESARROLLO CON ALGUNA
AFECTACION A COMUNIDADES INDIGENAS.

El Estado en procura de garantizar el bienestar general, la prestacion eficiente de
los servicios publicos y el desarrollo del pueblo colombiano, crea en todo su
territorio obras de infraestructura como puentes, hidroeléctricas, carreteras,
oleoductos, dragados, entre otros; de igual manera, autoriza la exploracion y
explotacion a de minas de materiales renovables y no renovables; todo esto con el
fin de permitir la mayor calidad de vida para el pueblo colombiano. Sin embargo,
en muchas de las politicas de desarrollo, se vulneran los territorios o identidad de
los pueblos indigenas, por lo cual se plantea la discusion sobre si debe primar el
interés general representado en la capacidad de tomar decisiones respecto las
politicas Estatales que benefician a la poblacion mayoritaria, 0 si se debe

privilegiar la proteccion integral a las comunidades étnicas.

Lo anterior, se puede constatar con la publicacién de la revista Semana de febrero
de 2012, en la que se evidencian los roces entre el desarrollo estatal y el derecho

a la consulta previa de las comunidades étnicas, de la siguiente manera:

“los abusos y negligencias para cumplir con el requisito de consultar a
las minorias étnicas han sido el verdadero palo en la rueda del
desarrollo del pais. Por su parte, el diario mas extendido en Colombia,
El Tiempo, titul6 un afio después “Consultas con minorias étnicas
paralizan la agenda estatal” y citdé al entonces Ministro de Agricultura
Juan Camilo Restrepo quien afirmé que las consultas se convirtieron

en algo “laberintico, interminable y costosisimo que ha hecho crisis.”*®

9 SALINAS, Natalia Orduz. La Consulta Previa en Colombia, 2014. Pag. 24.
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2.1. Proyectos de desarrollo que generan impacto sobre comunidades
étnicas

Para darnos una idea sobre qué actividades en las que se encuentra el debate
sobre los derechos a la comunidad y la potestad decisoria estatal en
representacion del interés general, es preciso recurrir a algunos casos en

particular en los que se presenta esta situacion.

Asi, en la Sentencia T-605 de 2016 de la Honorable Corte Constitucional,
relacionada con un proyecto para la construccién de un gasoducto se constatoé que
en el area de influencia del proyecto se hallaba Uunicamente la presencia de la
parcialidad indigena La Pefiata y no se pronuncié sobre la presencia de indigenas
Maisheshe La Chivera y La Piche, concediéndose la licencia para la ejecucion y
operacion del referido gasoducto por parte de la Agencia Nacional de Licencias
Ambientales. La comunidad manifestd que no fue tenida en cuenta para la
expedicion de la certificacion y, en otro expediente de la misma tutela, el Cabildo
Menor Indigena La Piche de Toluviejo, pidi6 amparo porque se ejecutaban obras
del proyecto "gasoducto Loop San Mateo-Mamonal" sin haberse agotado el

proceso de consulta previa.

Frente a la situacion planteada, el Alto Tribunal sefial6 que los Proyectos de
construccion de vias producen afectacion directa en las comunidades étnicas o
tribales cuando tales programas intervienen los territorios titulados de esas
comunidades, zonas que incluyen las areas necesarias para su desarrollo
espiritual, ritual, econémico y social. Asi mismo, aclar6 que los proyectos de
infraestructura pueden afectar a comunidades étnicas que se encuentren en el
area de influencian de estas obras; es decir que las comunidades se pueden
afectar porque las obras de infraestructura vial pasen sobre el territorio titulado de
las comunidades o sobre las franjas que han sido ocupadas ancestralmente y que
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constituyen el &mbito tradicional de sus actividades, sociales, econdmicas,

religiosos y espirituales®.

Por su parte, cuando la Honorable Corte Constitucional estudié la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 11 (inciso 3°), 35, 37, 41, 48, 59, 78, 79,
122 (inciso 2°) y 131 de la Ley 685 de 2001 “Por la cual se expide el Cédigo de
Minas y se dictan otras disposiciones” y contra el articulo 76 de la Ley 99 de 1993
“Por la cual se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras
disposiciones”, dej6 sentado que en la actividad de exploracion y explotacion
minera, para el caso Colombiano, convergen diversos factores de riesgos para la
vigencia de los derechos constitucionales de las comunidades étnicas. También
sefald que aunque se trata de una actividad legal sometida a fuertes regulaciones,
la experiencia histérica ha demostrado que los proyectos mineros son
especialmente sensibles a acciones como la incursiébn de grupos armados
ilegales, el desplazamiento forzado de las comunidades que habitan las zonas
afectadas y la contaminacion del medio ambiente, riesgos que para la Corte,
lastimosamente son connaturales a la actividad minera, exigen un especial deber
de garantia de la consulta previa a las comunidades étnicas vy

afrodescendientes®?.

En el mismo sentido, la Honorable Corte Constitucional, en la sentencia C-371 de
2014, recopilé algunas decisiones , en las cuales se protegido el derecho
fundamental a la consulta previa por no haberse cumplido este derecho de manera
previa antes de ejecutar proyectos de desarrollo tales como construccion de

represas>?, contratos de concesion para la explotacién de minas® y concesiones

* CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-605/2016, Magistrado Ponente GLORIA ESTELLA
ORTIZ DELGADO, 02 de noviembre de 2016.

! Corte Constitucional, sentencia C-395/12, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, 30 de mayo de 2012.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-652 de 1998, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz,
10 de noviembre de 1998.

°3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-769 de 2009; Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla,
29 de octubre de 2009.
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mineras®, construccién de infraestructura portuaria®, construccién de
carreteras®® entre otros, que sirven como ejemplos de la disputa entre el interés

general que defiende el Estado y los derechos de las Comunidades étnicas.

En el mismo sentido, en la sentencia T-049 de 2013, se advirti6 que una medida
administrativa, como lo es definir el pensum de las instituciones educativas,
siempre que influye en las comunidades étnicas debe someterse a consulta
previa, por lo que la Corte tutel6 los derechos a la consulta previa y a la cultura,
entre otros, de la comunidad indigena Paez de la Gaitana, departamento del
Cauca, en la medida en que la Institucibn Educativa Promocion Social de
Guanacas y sus sedes, institucion que atendia un porcentaje importante de
miembros de la comunidad, habia sido declarada establecimiento educativo oficial
por el Decreto 0591 de 2009, siendo excluida de la politica de etnoeducacién, sin
gue se consultara previamente a la comunidad. La Corte aclard que, “al tenor del
articulo 6 del Convenio 169 de OIT, la obligacion de adelantar la consulta previa
se activa en presencia de cualquier medida que afecte directamente a unas
comunidades étnicas y no solamente con aquellas que se ejecuten en su

territorio™”.

En ese sentido y no menos importante, es reconocer que la consulta previa genera
dificultades en la aceptacién por el no reconocimiento de que somos una nacién
multiétnica o multicultural, lo cual es reconocido por Libardo Ariza quien manifiesta
que “el reconocimiento y la desconfianza son dos principios que orientan el
comportamiento y la toma decisiones por parte de funcionarios publicos”, y

arreglon seguido manifiesta la tension se puede observar en micro espacios (...),

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-1045A de 2010, Magistrado Ponente Nilson Pinilla
Pinilla, 14 de diciembre de 2010.

*® Corte Constitucional, T-547 de 2010, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 01
de julio de 2010.

°® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-129 de 2011, Magistrado Ponente, Jorge Ivan Palacio
Palacio, del 03 de marzo de 2011T; Sentencia T-745 de 2010, Magistrado Ponente Humberto
Antonio Sierra Porto, 14 de septiembre de 2010.

> CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-049 de 2013, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva, 05 de febrero de 2013.
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pasando por los espacio de toma de decisidbn como la consulta previa en donde se
debe establecer la voceria y representacién del sujeto consultado™®, lo cual quiere
decir que existe resistencia a la aplicacion de esta figura; siendo asi se agrava con
la falta de regulacién de este mecanismo como lo resalta Mauricio Garcia “la falta
de reglamentacion de esta figura por parte del legislador ha hecho que sea la
Corte Constitucional la doliente en este asunto y la que desarrolla el tema, en
contravia con las visiones desarrollistas imperantes en el gobierno”*?; ademas de
las demas dificultades en factores economicos, y politicos que genera el otorgar el
derecho a la consulta Previa a las comunidades indigenas por cada plan, proyecto

o actividad que se pretenda ejecutar en su territorio o los afecte de manera directa.

De lo anterior, logramos evidenciar que el poder del Estado representado en la
capacidad de tomar sus propias decisiones unilateralmente, en procura de
mejorar la calidad de vida de sus habitantes, a través de proyectos de desarrollo
que pueden ser la construccion de carreteras, hidroeléctricas, oleoductos,
dragados entro otros; pueden llegar a tener un impacto directo en las
comunidades étnicas, como pueden ser la explanacién de sitios de especial
connotacion cultural, la contaminacion de aguas, talado de bosques sagrados, el
ingreso de trabajadores con otras formas de pensar a su territorio, el
desplazamiento de las comunidades étnicas, el establecimiento de programas de
educacion contrarios a su cosmovision, entre muchas otras afectaciones a las
comunidades étnicas; estos puntos de vista generan un dilema para el Estado
entre prevalecer los fines estatales a favor de la comunidad general o proteger los
derechos de las minorias étnicas amenazados. Frente a este dilema a

continuacion presentamos los andlisis realizados por la Corte Constitucional.

* ARIZA, Libardo. Revista de Derecho Indigena, “Malicia Indigena™: EL reconocimiento y la
desconfianza en la puesta en marcha del Régimen multicultural en Colombia. Bogotéa: Universidad
de los Andes, 2013. Pag. 10 a 12.

* GARCIA, Mauricio. Derecho a falta de democracia: la jurisdiccion del régimen politico
Colombiano. Bogoté: Universidad Nacional revista Andlisis Politico N. 82, 2014. Pag. 184.
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2.2. Consulta previay latension de derechos generada por proyectos de
desarrollo que puedan ocasionar afectaciones directas a comunidades
étnicas.

La prevalencia del interés general puede llegar a efectivizarse a través de la
capacidad decisoria del Estado, la misma que en determinados casos puede llegar
a interferir con el respeto y proteccion de la integridad de las comunidades étnicas.
Al respecto la honorable Corte Constitucional ha establecido que se debe buscar
un equilibrio o balance entre el desarrollo econémico del pais, el cual incluye la
explotacion y exploracién de recursos naturales no renovables, y la preservacion

de dicha integridad étnica, como garantia de su subsistencia®.

De igual manera, el derecho a la Consulta Previa y al auto gobierno se encuentra
en tensién, con el derecho a que el Estado es propietario del subsuelo y recursos
naturales no renovables, derecho a la libertad de movimiento, y la prevalencia del

interés general®

Asi entonces, en medio de estos proyectos no solo se debe analizar la visién de
desarrollo impulsada por el Estado, sino también se debe considerar la especial
proteccion de estas comunidades y su forma de ver el mundo o cosmovision,

donde también se debe incluir y garantizar el progreso de esta comunidad.

Ahora bien, ya que los derechos étnicos y culturales de estas comunidades,
pueden llegar a ser un limite material a las acciones del Estado, incluyendo la
construccion de un plan de desarrollo; solo la participaciéon efectiva de esta, puede

ser la herramienta con la cual se acerquen y prioricen los objetivos que buscan el

® CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-1045A de 2010, Magistrado Ponente Nilson Pinilla
Pinilla, 01 de diciembre de 2010.

®. BONILLA, Daniel, Constitucionalismo del Sur Global. Bogota: Siglo del Hombre editores, 2013.
Pag. 315.
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ejecutivo y las comunidades étnicas®?; siendo el mecanismo idéneo la consulta

previa, por lo cual, no cabe duda que su realizacion es imperativa.

Ahora, reconociendo que existe la obligatoriedad de realizar consulta previa cada
vez que un proyecto de desarrollo afecte a comunidades étnicas de manera
directa; se hace necesario respondernos ¢cuando esa decisidbn que toma la
comunidad indigena dentro del proceso de consulta previa es de obligatorio
acatamiento para el Estado? y ¢cuando el Estado a pesar de la decision negativa
de la comunidad queda con la potestad de decidir si la medida o proyecto de

desarrollo se ejecutara?, lo cual definiremos en el siguiente capitulo.

2.3 Tratamiento internacional a proyectos de desarrollos que afectan a
comunidades indigenas

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, fundamentandose en la
Convencién Americana de Derechos Humanos ha construido los contenidos de los
derechos de los pueblos étnicos, enfocandose principalmente en la propiedad
colectiva de sus tierras, territorios ancestrales y los recursos naturaleza que en
ellos existen; asi mismo, ha resaltado que los derechos territoriales se relacionan
con “el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el
control de su habitat como una condiciébn necesaria para la reproduccién de su
cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida®.
Razones que han reconocido el derecho a la participacién de las comunidades
étnicamente diferentes a través de la Consulta Previa y el Consentimiento previo,

Libre e Informado, aclarando que estos no se limitan exclusivamente a derechos

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-129 de 2011, Magistrado Ponente, Jorge Ivan Palacio
Palacio, del 03 de marzo de 2011.

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs Paraguay, Fondo, reparaciones y Costas, 17 de junio de 2005. Serie C No. 125.
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sobre la propiedad, sino también aplicables a otras acciones administrativas o
legislativas de los Estados que tiene un impacto sobre derechos o intereses de
estos pueblos, especialmente en proyectos de desarrollo a gran escala como la
explotacion minera y de hidrocarburos, construccion de carreteras, canales,
represas, hidroeléctricas, puertos, complejos turisticos, parques edlicos o
similares®, frente a ello, la Corte Interamericana ha establecido a partir de los
articulos 21 y 23 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, los
estdndares minimos de proteccion a las comunidades indigenas cuando se
encuentran frente a planes y Proyectos de extraccion o de Desarrollo,
especificando que la obligacién de consulta, ademas de constituir una norma

convencional, es también un principio general del Derecho Internacional®

, a pesar
de que no esté expresamente en la Convencidbn americana de Derechos

Humanos*®®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha identificado frente a estos
Proyectos de Desarrollo , tres condiciones obligatorias para que un Estado pueda
aprobar un Proyecto, la primera es, el cumplimiento del derecho internacional
sobre la expropiacion, como se estipula en el articulo 21 de la Convencion
Americana; el segundo es, la no aprobacion de proyectos que puedan amenazar
la supervivencia fisica o cultural del grupo; y por ultimo, la aprobacion solo
después de asegurar su participacion efectiva de un estudio previo de impacto
ambiental y social realizado con la participacién indigena®’.

Una de las obligaciones principales o mas importantes es el deber de asegurar
gue las restricciones al uso goce de las tierras, territorios y recursos naturales de

los pueblos indigenas no impliguen una denegacién de su supervivencia fisica y

® COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en el contexto de
actividades de extraccion, explotacién y desarrollo; 31 de diciembre de 2015. Pag. 81.

®* CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Fondo y reparaciones del Caso
Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 27 de junio de 2012 Serie C N. 245

% ARIZA, Rosembert. Pueblos indigenas de Colombia ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2013. Pag. 129.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHO SHUMANOS, Sentencia Caso del Pueblo Saramaka

33



cultural; en ese sentido la Corte Interamericana establecié que “la supervivencia
no se identifica con la mera subsistencia fisica, sino que debe ser entendida como
la capacidad de los pueblos indigenas de preservar, proteger y garantizar la
relacion especial que tiene con su territorio, de tal forma que puedan continuar
viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultural , estructura social,
sistema econdémico, costumbres, creencias Yy tradiciones distintivas seran

respetadas, garantizadas y protegidas (...)"®®

, €n este sentido la supervivencia en
el sentido amplio descrito es la primera garantia que los Estados deben asegurar
antes de la aprobacién de cualquier proyecto de desarrollo o extractivo que

pudiera afectar a las comunidades étnicas.

La segunda obligacion reconocido por la Corte Interamericana es garantizar que
exista una participacion efectiva de los pueblos étnicos que se verian perjudicados
por la implementacion de un proyecto de desarrollo, en palabras de este tribunal
“la participacion efectiva consiste precisamente en el derecho a la consulta previa
de los pueblos indigenas de conformidad con sus costumbres y tradiciones, en
relacion con todo plan de desarrollo, inversion, exploracién o extraccion que se
lleve a cabo en su territorio”®®; es este sentido se ha establecido que la Consulta
previa que deben realizar los Estados no es solo un simple tramite, ni solo
procesos de socializacion, por eso se ha enfatizado en que “la obligacion de
consultar es responsabilidad el Estado, por lo que la planificacién realizacién del
proceso de consulta no es un deber que pueda eludirse delegandolo en una
empresa privada o en terceros, mucho menos en la misma empresa interesada
en la explotacion de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la

consulta”’®.

®® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, interpretacién de la sentencia de
excepciones, Fondo, reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 12 de agosto de 2008
Serie C N. 185.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172.
" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Fondo y reparaciones del Caso
Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 27 de junio de 2012 Serie C N. 245.

34



Asi mismo se ha resaltado por el tribunal interamericano de derechos humanos
gue el objetivo de todo proceso consultivo debe ser llegar a un acuerdo y obtener
un consentimiento’®, sin embargo, se ha precisado por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos que “el hecho de que el consentimiento de los pueblos
indigenas no se exija al término de todos los procesos de consulta no implica que
el deber estatal de consulta se limite al cumplimiento de procedimientos formales”;
es decir, que se pretende que las comunidades indigenas tengan la posibilidad de
intervenir e influir en la decisibon que los afecta, y en consecuencia este
procedimiento debe ser respetuoso desde el inicio con las comunidades étnicas y
gue no sea un tramite iniciado de manera formal y dispuesto a fracasar, sino que
por el contrario pretenda lograr un acuerdo u obtener el consentimiento de la
comunidad étnica consultada, bajo los principios de buena fe, respeto mutuo y que

sea adecuado culturalmente.

Ademas de ello, se han reconocido que en algunos eventos no solo es exigible la
consulta previa sino que se hace necesario obtener de las comunidades el
Consentimiento, en ese tenor el Tribunal interamericano de Derechos Humanos ha
manifestado que, “Cuando se trate de planes de desarrollo o inversién a gran
escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio (indigena o tribal), el
Estado tiene la obligacion, no solo de consultar, sino también debe obtener el
consentimiento previo, libre e informado de este, segin sus costumbres y

tradiciones” 2

, en este caso se habla de que la afectacién sobre la comunidad
indigena tiene que ser de gran escala de tal magnitud que su impacto haga
inevitable la intervencion del Estado para obtener el Consentimiento de la

Comunidad afectada.

Uno de los requisitos importantes para la legitimidad y legalidad de la Consulta es

que debe ser Previa, o como lo dice la Corte Interamericana de Derechos

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172.
2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172.
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Humanos “lo que supone se realice desde las primeras etapas de la elaboracion o
planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas puedan

verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones””

La adecuaciéon del proceso de Consulta Previa, también es un deber ineludible
para los estados y particulares que promueven este procedimiento, por ello todas
sus etapas desde la planeacion deben ir acorde a las costumbres indigenas, en
palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha dicho que
“todos los asuntos relacionados al proceso de consulta (...) deberan ser
determinados y resueltos por el pueblo (indigena o tribal) (...) de conformidad con

sus costumbres y normas tradicionales”’*

Otro minimo que deben cumplir los Estados respecto la consulta previa, es
entregar a la comunidad consultada toda la informacion que se tiene del proyecto
en lo positivo y negativo, como bien lo dice el alto tribunal interamericano de la
siguiente manera “El Estado debe asegurarse de que los pueblos tengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluido los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con

n75

conocimiento y de forma voluntaria”™, asi mismo ha sentado que “Este deber

requiere que el Estado acepte y brinde informacion, e implica una comunicacion

constante entre las partes.”’

Asi mismo, la buena fe es un requisito infranqueable de la consulta previa, lo cual
es expuesto en palabras del Tribunal Interamericano de la siguiente manera “la

buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del Estado o de

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 287 de junio de
2012 Serie C N. 245.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Interpretacién de la sentencia de
excepciones, Fondo, reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 12 de agosto de 2008
Serie C N. 185.

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172.
® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172
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agentes o0 terceros que actlan con su autorizacibn 0 aquiescencia.
Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con practicas tales
como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las comunidades
afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres comunales o del
establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con
miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estandares
internacionales. Del mismo modo, la normatividad y la jurisprudencia nacional de

Estados de la regién se han referido a este requisito de buena fe”"’

También es un requisito que la Consulta debe ser libre, es decir que no exista
ningun tipo de fuerza en contra de la comunidad consultada, en palabras de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha dicho asi “la buena fe exige la
ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de agentes o

terceros que actlan con su autorizacién o aquiescencia”’®

Asi mismo, es de gran importancia que el Estado o los particulares interesados en
establecer o realizar el proyecto de desarrollo que afecta a las comunidades, al
momento de realizar la consulta, lo hagan a través de la comprension de las
costumbres de estas comunidades, bien lo dice la Corte interamericana de
Derechos Humanos de la siguiente manera “Este Tribunal establecié en otros
casos que las consultas a Pueblos indigenas deben Realizarse a través de
procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad con sus
Propias tradiciones. Por su lado, el Convenio N° 169 de la OIT dispone que “los
gobiernos deberan [...] consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas”, asi como tomar “medidas para garantizar que los miembros de

dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Pueblo kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 27 de junio de 2012 Serie
CN. 245

® CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 287 de junio de
2012 Serie C N. 245.
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legales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”,
teniendo en cuenta su diversidad linglistica, particularmente en aquellas areas
donde la lengua oficial no sea hablada mayoritariamente por la poblacion

indigena”"”®

, con lo cual se pretende que la informacion y la comunicacion de los
participantes en la Consulta llegue de la manera mas eficaz y se haga el
procedimiento sin vulneracion de las cosmovisiones de las partes intervinientes.
En este sentido es igualmente importante resaltar que la afectacion la coercion o
asesinatos a lideres legitimos, genera la falta de representacién culturalmente
adecuada como sucedi6 en el caso Chitay Nech y Otros Vs Guatemala, donde el
alto tribunal consider6 que la persecucién y posterior asesinato de un lider
indigena provocé que la comunidad se vea “privada de la representacion de uno
de sus lideres en diversos ambitos de su estructura social , y principalmente en el
acceso al ejercicio pleno de la participacion directa de un lider indigena en las
estructuras del Estado, donde la representacion de grupos en situaciones de
desigualdad resulta ser un prerrequisito necesario para la realizacion de aspectos
fundamentales como la inclusién, la autodeterminacién y el desarrollo de las

comunidades indigenas dentro de un Estado plural y democratico”.

De igual manera, es una garantia para las comunidades indigenas consultadas
que se realice un estudio previo de impacto social y ambiental del proyecto de
desarrollo a ejecutar, dicho estudio requiere que sea llevado a cabo por entidades
independientes y técnicamente capaces bajo la supervision del Estado, asi mismo
deben Los Estudios de Impacto Social y Ambienta, tomar en cuenta o evaluar el
posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo o inversion puede tener
sobre la propiedad y comunidad en cuestién. El objetivo de estos estudios no es
s6lo tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las

personas, sino también, como se sefaldé en el parrafo de la Sentencia Caso

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Pueblo kichwa de Sarayaku Vs Ecuador, 27 de junio de 2012 Serie
C N. 245

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Chitay Nech y otros Vs Guatemala, 25 de mayo de 2010 Serie C N.
212.
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Saramaka Vs Surinam “asegurar que los miembros del pueblo Saramaka tengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto con
conocimiento y de forma voluntaria”®; asi mismo, “uno de los factores que debiera
tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han
generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que
hayan sido propuestos. Este analisis permitiria concluir de una manera mas
certera si los efectos individuales y acumulados de actividades existentes y futuras

pueden poner en peligro la supervivencia de los pueblos indigenas o tribales”®?.

De igual manera el derecho a la participacion razonable en los beneficios del
proyecto, es un tema ineludible a favor de las comunidades, el Tribunal
interamericano ha considerado que “el concepto de compartir los beneficios (...)
es inherente al derecho de indemnizacion reconocido en el articulo 21.2 de la
Convencion” y “se extiende no solo a la total privacion de un titulo de propiedad
por medio de una expropiacion por parte del Estado, por ejemplo, sino que
también comprende la privacién del uso y goce regular de dicha propiedad”®®, para
ello este mismo tribunal ha sentado que es el mismo pueblo indigena que define

dentro de su tradicién quienes seran los beneficiarios de esa compensacion®.

En este capitulo hemos expuestos los dafios que pueden causar los Proyectos de
desarrollo, o de actividades extractivas en los Pueblos étnicos, frente a ello

expusimos de igual manera como la Corte Interamericana ha establecidos unos

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Interpretacion de la sentencia de
excepciones, Fondo, reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 12 de agosto de 2008
Serie C N. 185.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Interpretacion de la sentencia de
excepciones, Fondo, reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 12 de agosto de 2008
Serie C N. 185.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia de excepciones, Fondo,
reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 28 de noviembre de 2007 Serie C N. 172.
% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Interpretacién de la sentencia de
excepciones, Fondo, reparaciones y costas del Caso Saramaka Vs Surinam, 12 de agosto de 2008
Serie C N. 185.
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estandares minimos para la realizacion de la Consulta previa; en ese sentido es
importante ver como en Colombia este derecho ha evolucionado a través de la

Corte Constitucional, lo cual expondremos en detalle en el siguiente capitulo.
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3. SIMPLE PARTICIPACION; CONSULTA PREVIA Y CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO COMO DERECHOS DE PUEBLOS
ETNICOS.

Es importante para el objeto de nuestro estudio, recordar la clasificacion de
filosofia politica que subyace en las formas de participacion que permite el Estado;
entre ellas el modelo monista liberal multicultural, que se basa en una estructura
Gnica de la comunidad politica, cuya consecuencia es que las decisiones de las
instituciones nacionales predominan sobre las minorias culturales, es decir no se
incluye derecho al veto, por ello sus criticas radican en no permitir controlar las
diferencias de poder que efectivamente existen entre las partes que entran en
dialogo (minorias consultadas y érganos del Estado), de igual manera es negativo
porque en este modelo se consideran secundarias las consecuencias que tiene el
fracaso del dialogo sobre las minorias, y es parcializado pues se compromete con
la regla de las mayorias reconociendo escasos espacio de expresion de las
minorias. El segundo, modelo es el modelo liberal procedimental monista, el cual
conecta el derecho a la consulta previa con el derecho a la propiedad y a la
intimidad, en este caso se privilegia nuevamente los intereses del Estado por
encima de los presentados por las minorias culturales de igual manera es criticado
este modelo por la violaciébn a la igualdad pues no prevé mecanismos para
controlar las diferencias de poder entre las partes, resta importancia a las
consecuencias del fracaso del dialogo, se compromete con las mayorias, y por
altimo en este caso la cultura no es de interés del gobierno pues es solo interés de
una de las partes; y el tltimo modelo es el multicultural pluralista, el cual permite el

veto de las decisiones de la mayoria en casos extremos y acepta que en casos no
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extremos la decision que tome el gobierno deba imponérsele a las minorias

culturales®.

La Corte Constitucional ha reconocido que las comunidades étnicas tienen tres
espacios de participacion, mediante los cuales pueden presentar sus
observaciones o defensas a los derechos frente a las medidas, proyectos o

programas que consideren los pueden afectar®®.

La primera es la simple participacion, donde las medidas administrativas o
legislativas que puedan afectar las comunidades, como cualquier ciudadano
Colombiano, es decir no existen una afectacion directa a las comunidades étnicas;
en segundo lugar, la consulta popular, en los casos en los que las comunidades
indigenas estén frente a medidas administrativas o legislativas que puedan
afectarlas de forma directa el Estado esta obligado a garantizar la realizacion de
una consulta previa con todas la garantias constitucionales y, finalmente, el
consentimiento previo, libre e informado que se presenta, a criterio de la Corte
Constitucional, cuando se presenten posibles afectaciones a las comunidades
étnicas, que tienen la particularidad de ser directas e intensas, para salvaguardar
los mas altos intereses de estos pueblos, incluyendo proteger su propia existencia
fisica y cultural, en estos casos se hace necesario exigir al Estado que a través de
un proceso de consulta previa se recoja como necesidad el consentimiento previo,

libre e informado®’.

% BONILLA, Daniel. Constitucionalismo del Sur Global. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2013.
Pag. 347 a 356.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU 097 de 2017, Magistrado Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 26 de febrero de 2017.

8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-661 de 2015, Magistrado Ponente Maria Victoria Calle
Correa, 23 de diciembre de 2015. La participacion de los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes se concreta en tres facetas del mimo derecho, que pueden sintetizarse asi:

1. La simple participacién, asociada a la intervencién de las comunidades en los érganos
decisorios de caracter nacional, asi como en la incidencia que a través de sus organizaciones
pueden ejercer en todos los escenarios que por cualquier motivo les interesen,

2. La consulta previa frente a cualquier medida que los afecte directamente;

3. El consentimiento previo, libre e informado cuando esa medida (norma, programa,
proyecto, plan o politica) produzca una afectacion intensa de sus derechos, principalmente
aquellos de caracter territorial.
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Para un mayor analisis de los espacios de participacion de las comunidades
étnicas en proyectos de desarrollo que los afecten o que potencialmente puedan
afectarlos teniendo en cuenta la finalidad de la investigacion que se plantea,
describimos a continuacion las caracteristicas de los procedimientos que las
comunidades étnicas tienen a su favor para realizar las observaciones y defensa

de sus derechos.

3.1. Simple participacion de las comunidades étnicas

La Constitucion Politica reconocioé el principio de participacibn como un pilar
democratico, con el objeto de que los ciudadanos puedan participar directamente
en el ejercicio y control del poder Politico. Por ello, el concepto de democracia
participativa, en la sentencia T-540 de 1992, sefiala que la participacion exige la
intervenciéon de los ciudadanos en todas las actividades confiadas a las
gobernantes y reconoce que sin la participacién activa de los ciudadanos en el
gobierno de los propios asuntos el Estado se expone a una perdida irrecuperable
de legitimidad como consecuencia de su inactividad frente a las cambiantes y

particulares necesidades de los diferentes sectores de la sociedad.

En ese sentido, la Constitucion reconoce tres ambitos de aplicacion de los derecho
provenientes del principio de participacion que son: i) cuando el ciudadano
interviene para ordenar, estructurar e integrar el poder politico (conformacién); ii)
al practicar, desplegar o manifestar la titularidad del poder politico, el ciudadano
interviene para poder estructurar el poder politico (ejercicio) vy iii) para vigilar,
explora y examinar la gestion de los 6érgano que expresan institucionalmente el

poder politico (control)®.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-150 de 15, Magistrado Ponente Mauricio Gonzélez
Cuervo, abril 8 de 2015.
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La importancia de la democracia y el principio democratico ha generado la
expedicion de normas estatuarias como la Ley 131 de 1994, por medio de la cual
se reglamentod el voto programatico; la Ley 134 de 1994, que regula los diferentes
mecanismos de participacion ciudadana entre ellas la iniciativa normativa, el
referendo, la consulta popular, el plebiscito, la revocatoria del mandato; la Ley 741
de 2002, que modifica el voto programatico y revocatoria del mandato; la Ley 850
de 2003, que regula lo atinente a las veedurias; la Ley 1622 de 2013, por medio
de la cual se adoptd el Estatuto de Ciudadania Juvenil; la Ley 1755 de 2015
mediante la cual se regula el derecho fundamental de peticion; la Ley 1757 de
2015 mediante la cual instauran disposiciones en materia de promocion y
proteccion del derecho a la participacion democratica, entre otras mas. Todas las
normas antes referidas crean mecanismos para la participacion de los ciudadanos

en el poder publico y desarrollo del principio democratico.

Haciendo uso de las leyes antes citadas, las comunidades étnicas pueden ejercer
el derecho a la participacion consagrado en los articulos 2 y 40 numeral 2 de la
Constitucion Politica, como lo haria la generalidad de la poblacion, es decir
haciendo uso de los distintos mecanismos de participacion, inclusive de las
acciones constitucionales, legales y medios de control pertinentes, cuando existan
medidas, planes, programas o proyectos que afecten a las comunidades étnicas
de manera general, sin que llegue a ser una impacto directo en su territorio,

derechos e identidad de manera directa.

En este espacio las comunidades no tienen ningun tipo de poder de veto y se
encuentran inmersas dentro de las condiciones estatales, por lo cual podriamos
decir que se esta en el modelo liberal monista de participacién, sus condiciones
son en pie de igualdad con cualquier ciudadano, las consecuencias de la decision
que al final toman las mayorias no tiene analisis de las consecuencias sobre las

minorias, quienes solo deben aceptar sus decisiones.
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3.2. Consulta previa

La Consulta previa es el derecho fundamental que tiene los pueblos indigenas y
los demas grupos étnicos cuando se toman medidas (legislativas vy
administrativas) o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural,

social y econémica y garantizar el derecho a la participacién®®.

Dentro de la Constitucion Colombiana se establecieron principios a favor de las
comunidades étnicas que se concretan dentro de la consulta previa, a saber,
participacion democratica, autonomia de los pueblos indigenas, justicia ambiental,
libre autodeterminacion de los pueblos y subsistencia minima®. De ahi la
trascendencia juridica de esta figura, que se ha convertido en la principal
herramienta para la defensa de sus derechos y cosmovisién de estos grupos
étnicos, razon por la cual la Corte Constitucional reconocio el derecho a la
consulta previa como un derecho de caracter fundamental para las comunidades

étnicas y tribales, susceptible de proteccién constitucional®.

¥ RODRIGUEZ, Gloria Amparo, Consulta Previa con pueblos indigenas y comunidades

afrodescendientes en Colombia, Cap. Il. L a Consulta Previa, un derecho fundamental de los
g)oueblos indigenas y grupos étnicos de Colombia. Pag. 36 y 37.

CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-389/2016, Magistrada Ponente Maria Victoria Calle

Correa, 27 de julio de 2016. “La consulta previa es, en la jurisprudencia constitucional colombiana,
un derecho complejo que concreta los principios de democracia participativa, autodeterminacion y
autonomia de los pueblos y justicia ambiental”.
%% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-678/2011, Magistrado Ponente Juan Carlos Henao
Pérez, 12 de septiembre de 2011. “La Corte ha reconocido que se trata de un derecho fundamental
autbnomo, que se concreta asegurando la participacion de los pueblos originarios en las
decisiones que puedan afectar su integridad cultural, social y econémica”.
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El concepto de consulta previa, no se ha establecido en ninguna disposicion
juridica, sin embargo, se ha ido decantando y se consigna de la siguiente manera:

Es el proceso mediante el cual el Estado garantiza a los grupos
étnicos potencialmente implicados y a sus autoridades propias
la activa participacion y el acceso a la informacion sobe
iniciativas o proyectos, tanto de contenido normativo como de
otra naturaleza, entre ellas la exploracién de recursos naturales
y/o la construccion de obras civiles, que de manera directa
afecten a sus comunidades o que deban tener lugar en el

territorio que ellas ocupan o al cual se encuentren vinculadas®.

Como bien se ha expuesto para la procedencia de la obligatoriedad de la consulta
previa se hace necesario identificar la existencia una afectacion directa a las
comunidades étnicas, debido a que no puede ser cualquier tipo de intervencion,
sino la que tenga la capacidad de tocar a las comunidades étnicas en sus
derechos o intereses culturales, econémicos, politicos, organizativos, sociales y de
cualquier otra indole, con las condiciones de que sea directa la afectacion®® que

genere la medida, programa, plan o proyecto que se pretende implementar.

Asi mismo, el objetivo primordial de la consulta previa es lograr un acuerdo entre
las comunidades, dentro un proceso de dialogo entre iguales. De no realizarse
este procedimiento, la medida que se pretende implementar estara viciada por
inconstitucionalidad y no deberia entrar a ejecucion hasta que se realice el
proceso de consulta previa, con las caracteristicas de que debe ser previo,
realizarse de buena fe, con titulares idoneos, respeto a la autonomia de las
comunidades étnicas, en condiciones flexibles y adecuadas a la comunidad

indigena.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-764/15, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015.

% para efectos de la consulta, o relevante es que la intervencién avalada por la administracién
tenga la capacidad de generar la afectacion directa a la que tantas veces se ha hecho referencia, y
esa afectacion puede ocurrir cuando la medida interviene una zona con presencia de minorias
étnicas, independiente que aparezca como su propietario (T-678/2011)
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Frente a este punto, la Corte Constitucional ha establecido tres sub-reglas que
buscan permitir que la comunidad tome la mejor decisiébn obteniendo toda la
informacion suficiente, con la cual pueda patrticipar libremente y que su voz sea
escuchada por las instituciones del Estado, determinadas como finalidades de la

consulta previa:

1. Dotar a las comunidades de conocimiento pleno de los proyectos y/o
decisiones que les conciernen directamente.

2. llustrar sobre la manera como la ejecucion de los referidos proyectos puede
conllevar una afectacion o menoscabo de los elementos que constituye la
base de su cohesion social, cultural econémica y politica.

3. Brindar la oportunidad para que, liboremente y sin interferencia de extranos,
valoren a consciencia las ventajas y desventajas del proyecto; ser oidas en
relacion con las inquietudes y pretensiones que tengan en lo que
conciernen a la defensa de sus intereses y puedan pronunciarse sobre la

viabilidad de os proyectos®.

La Consulta previa se soporta en la guia de 6 principios, a saber: el primero de
ellos es que la obligaciones de organizar y adelantar la consulta previa esta en
cabeza del Estado, no de los interesados en los proyectos de desarrollo; el
segundo, es que el Estado debe pre consultar a las comunidades sobre cual sera
el procedimiento para realizar la consulta previa conforme las costumbres de cada
etnia; el tercer principio es, es que las comunidades directamente y través de sus

representantes legitimos deben tener una participacion efectiva; El cuarto,

% En cuanto a la finalidad del proceso de consulta y las caracteristicas del mismo, la jurisprudencia
ha precisado que la consulta previa debe propender a

1. Dotar a las comunidades de conocimiento pleno de los proyectos Y70 decisiones que les
conciernen directamente;

2. llustrarlas sobre la manera como la ejecucién de los referidos proyectos puede conllevar una
afectacion o menoscabo de los elementos que constituyen la base de su cohesion social, cultural,
econdmica y politica;

3. Brindarles las oportunidades para que libremente y sin interferencia de extrafios valoren, a
consciencia, las ventajas y desventajas del proyecto; sean oidas en relacién con las inquietudes y
pretensiones que tengan en lo que conciernen a la defensa de sus intereses y puedan
pronunciarse sobre la viabilidad de los proyectos (...) (T-384A/2014, C-371/2014)
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principio es el acceso total a la informacion relacionada con los objetivos y
contenidos del Proyecto; el quinto, es que las partes intervinientes deben actuar
de buena fe, y no se debe reconocer como un tramite adversarial; y el sexto, es
que las comunidades no tienen poder de veto, y la decision en casos de no
acuerdo por parte del Estado no puede ser arbitraria y se deben tomar las

medidas necesarias para mitigar o compensar los dafios®.

Por su parte, el Estado Colombiano, con fundamento en el Convenio 169 de la
OIT, adquirié ciertas obligaciones respecto a este mecanismo, dentro de las
cuales se destaca el deber general en materia de consulta previa de asegurar una
participacion activa y efectiva de las comunidades con el objeto de obtener su
consentimiento, cuando la medida representa una afectacion intensa del derecho
al territorio colectivo, es decir, es obligatoria previa a la implantacién de la medida,

politica, plan o proyecto®.

Asi mismo, y como se analizara en detalle al realizar la linea jurisprudencial
planteada, la Corte insiste en cualificar el objetivo de la consulta previa exigiendo
gue se persiga el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades
afectadas por la realizacion del proyecto propuesto, naturalmente, no como
resultado de una imposicion, sino como fruto de la reflexion franca y transparente

a la que se ha hecho referencia®’.

Previo al analisis del ambito de aplicacion y sus requisitos y partiendo del
reconocimiento de la necesidad de la consulta previa en ciertos casos, es
importante determinar quiénes son los titulares de este proceso de raigambre
constitucional, con el objeto de garantizar la proteccién de todos los derechos

fundamentales en juego.

* CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia SU-039 de 1997, Magistrado Ponente Antonio Barrera
Carbonell, 03 de febrero de 1997.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-384A/2014, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 27 de junio de 2014.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-164/2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015.
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La identificacién de quiénes son las comunidades a las cuales se les debe hacer la
consulta previa, después de establecer la posible afectacion directa, genera
muchas dificultades entre ellas la inconstitucionalidad por no realizarse a la
comunidad indigena o tribal correcta, o hacerse con lideres o autoridades que no
representan a dicha comunidad de manera legitima, o realizarse solo con una
parte de la comunidad y no con la totalidad. Frente a estas dificultades, la
honorable Corte Constitucional ha identificado unos criterios 0 pautas que
permiten orientar la identificacion de quiénes son titulares del derecho a la
consulta previa y cuales son sus autoridades legitimas para su realizacién, las
cuales fueron consignadas en la sentencia T-294 de 2014 y reiteradas en la

sentencia T-550 de 2015, de la siguiente manera:

1. Los derechos étnicos, como la consulta previa, no se predican de
individuos, sino de comunidades, las cuales, en tanto grupos
humanos diversos, son titulares de derechos distintos de aquellos que
se predican de sus integrantes individualmente considerados.

2. La presencia de factores raciales, especiales o formales es relevante,
pero no esencial para la atribucién de derechos étnicos. Ni la raza, ni
el hecho de que el grupo habite determinado territorio ni su
reconocimiento formal por parte del Estado son criterios
determinantes o excluyentes de la identidad étnica.

3. Las controversias sobre el caracter étnico de las comunidades que
solicitan la proteccion de sus derechos colectivos deben resolverse
considerando que no existen una definicion acerca d lo que puede
entenderse por pueblo tribal o indigena, sino unos criterios
descriptivos de lo sujetos a los que el marco internacional de
proteccion pretende proteger.

4. El criterio mas relevante para determinar si un pueblo o individuo

puede ser considerado indigena o tribal es el de auto-identificacién.
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5. Como colectividades humanas, los pueblos indigenas y tribales tienen
una trayectoria social propia que se adapta a los cambios histéricos y
se reconfigura continuamente y que los derechos concedidos a las
colectividades étnicamente diferenciadas no se pierden por hecho de
que sus integrantes vivan con menos apego que otros a Ssus

tradiciones culturales.

En ese sentido es claro que los titulares de la consulta previa son las
comunidades étnicas, quienes se identificaran a través de un criterio relevante
como es la auto-identificacibn como parte del grupo especial, mas que por sus
rasgos raciales, formales o su ubicacion de residencia. Con lo cual queda sentado
que la certificacion que entrega la oficina de asuntos indigenas del Ministerio del
Interior sobre la existencia 0 no de comunidades étnicas en un territorio, no
constituye requisito suficiente para agotar la existencia de un grupo étnico, pues
este reconocimiento es parte de la auto identificacion de sus integrantes como

parte de esa comunidad.

También es importante, identificar que el concepto de afectacion directa de los
titulares o comunidades étnicamente diferentes, pues se constituye como requisito
de procedencia de la consulta previa y se describe como la interferencia que
tienen o pueden tener las medidas, programas 0 proyectos que se pretende
implementar en el territorio de las comunidades étnicas, en sus derechos y
dindmicas politicas, economicas, organizativas, culturales o sobre cualquier

derecho como pueblo indigena o tribal®.

Como se expuso antes, el Convenio contiene una regla general que consagra la
obligatoriedad de la consulta frente a cualquier hipétesis que pueda afectar

directamente a los pueblos indigenas y tribales. En todo caso, identifica, también,

% Que el criterio de afectacién directa que determina la obligatoriedad de la consulta hace
referencia a un posible impacto sobre la autonomia, diversidad e idiosincrasia de la comunidad
indigena, la Corte ha calificado como eventos de afectacién directa las medidas que resulta
virtualmente nocivas o que generen una intromisién intolerable en las dinamicas econdmicas,
sociales y culturales de estos pueblos. (T-698/11)
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una serie de medidas concretas respecto de las cuales la consulta es imperativa,
las cuales fueron recogidas en la sentencia T-550 de 2015 de la Corte

Constitucional, asi:

1. Que involucren la prospeccion o explotacién de los recursos existentes en
las tierras de los pueblos indigenas o tribales.
2. Que impliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las tierras que
ocupan.
3. Las relativas a su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir su
derecho sobre estas fuera de su comunidad.
4. Las relacionadas con la organizacién y el funcionamiento de programas
especiales de formacién profesional.
5. La determinacion de las condiciones minimas para crear instituciones de
educacion y autogobierno.
6. Las medidas relacionadas con la ensefianza y la conservacion de su
lengua.
Es significativo resaltar que la Corte Constitucional ha precisado que el método
para la determinacion de temas que afecten a las comunidades étnicas es
casuistico, es decir, se debe establecer en cada caso concreto cuales son las
medidas que afectan a las comunidades, de manera que en cada oportunidad se
evalle gué tanto incide la medida en la conformacion de la identidad diferenciada
del pueblo®.
Asi entonces, al producirse la injerencia dentro de una comunidad, esta no
solamente puede ocasionar alteraciones inmateriales o abstractas, por el
contrario, esta también podria generar un impacto fisico, medible y/o cuantificable
dentro de esta, con areas de mayor o menor influencia.
El area de influencia directa se refiere al area en la cual se van a prestar los
impactos sobre los medios biotico, abibtico y socioecondmico causados por las

actividades de construccion y operacion de un proyecto, obra o actividad y, por

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-384A de 2014, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015.
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ende, donde se va a manifestar la afectacion directa sobre las comunidades

étnicas®®.

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 6 y 7, instaura que los Estados deben
consultar las medidas administrativas y legislativas que afecten los pueblos
indigenas y que, en casos de traslados y/o reubicacién de las comunidades
étnicas y tribales, debe realizarse bajo el consentimiento previo, libre e informado

de éstas.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado que la consulta previa
se materializa en dos escenarios, a saber: i) las medidas administrativas que
recogen la obras publicas de gran envergadura como construccion de carreteras,
puentes, oleoductos, hidroeléctricas, mineria y demas decisiones administrativas y
i) las decisiones legislativas que afecten de manera directa a las comunidades
indigenas y tribales, como ha sucedido en los estudios de exequibilidad de la ley
agro-forestal y el estatuto minero, los cuales fueron declarados inconstitucionales

por no haberse agotado la consulta previa antes de iniciar el proceso legislativo®*.

En cuanto se refiere a medidas administrativas, se hace referencia aquellas
proferidas por el conjunto de entidades pertenecientes a la rama ejecutiva, en

ejercicio de su funcién administrativa, por lo que se entiende el conjunto de

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-605 de 2016 Magistrado Ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado, 02 de noviembre de 2016.

%' CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-766 de 15, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 15 de diciembre de 2015; y sentencia T-384A de 2014, Magistrado Ponente
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 17 de junio de 2014. “El deber de consulta tiene dos tipos de
escenarios en los que debe materializarse: 1. El relacionado con la acometida de grandes
proyectos incluyendo la construccidn de obras de infraestructura (puentes, carreteras, oleoductos,
hidroeléctricas u otras semejantes) como también las exploraciones mineras o de otros recursos
naturales. El atinen ente a la aprobacién de iniciativas normativas, a nivel legislativo,
administrativo y aln constitucional, que de manera directa les afecten, casos en los cuales la no
realizacion de la consulta que debiera haberse adelantado puede acarrear la inexequibilidad de las
medidas asi adoptadas.
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actividades que a diario deben realizarse para satisfacer el interés general y

alcanzar el bienestar de los ciudadanos®.

Ahora bien, existen unos criterios generales de aplicacion de una consulta previa
gue deben ser tenidos en cuentas para que el mecanismo sea eficaz y efectivo a

la hora de proteger los derechos de unas comunidades étnicamente diferentes.

El primero de ellos es que el objetivo de la consulta previa sea alcanzar el
consentimiento previo, libre e informado, lo cual quiere decir que no se trata de
realizar un acto de tramite o simplemente llenar un requisito, sino que, por el
contrario, durante todas las actuaciones de la consulta previa el Estado y los
particulares interesados deben esforzarse y perseguir que la comunidad indigena
apoye el proyecto que se pretende ejecutar otorgando su consentimiento. Es de
aclarar que este criterio se enfoca es en el “fin” que se persigue en la consulta
previa, el cual es obtener el consentimiento de las comunidades étnicas, con
independencia de que se logre o no, debido a que, en la modalidad de
participacion de consulta previa, esa decision final de las comunidades étnicas no
genera acatamiento obligatorio por parte del Estado, a diferencia de lo que ocurre

en consentimiento Previo, libre e informado.

A contrario sensu, si se inicia un proceso de consulta que de antemano se conoce
su final infructuoso, generaria que el Estado y los particulares no hagan los
esfuerzos suficientes de socializacion de la informacion, no se brinden espacios
culturalmente adecuados de comunicacion, ni de respeto a la diferencia de las
comunidades, lo cual, convertiria al derecho fundamental de la consulta previa en
un mero tramite, perdiendo su validez, se pierde su esencia constitucional, se

vaciaria de contenido este derecho, y el poder del Estado de afectar derechos

192 RODRIGUEZ, Gloria Amparo, Consulta Previa con Pueblos Indigenas y Comunidades

Afrodescendientes en Colombia, Il. La Consulta Previa, un Derecho Fundamental de los Pueblos
Indigenas y grupos étnicos de Colombia, pag. 42. 2010.
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humanos y el medio ambiente con proyectos nocivos para lograr inversiones se

torna absoluto y reduce la consulta a una mera formalidad*®.

El segundo, es la aplicacion del principio de buena fe en todas y cada una de las
etapas que se desarrollen dentro del proceso de pre-consulta, consulta y pos-
consulta, que como principio aplicable a todas las actuaciones del estado, no es
ajeno dentro del presente asunto, el cual se erige como la obligacion de la
autoridad publica de desplegar en sus actuaciones una conducta honesta, leal y
acorde con el ordenamiento juridico, a fin de generar confianza, seguridad y
credibilidad entre los administrados; garantizdndose la participacion activa y

efectiva de los pueblos interesados.

Asi mismo, el tercer criterio general de aplicacién es que la consulta previa es un
dialogo entre iguales o la equivalencia de las partes para llevar a cabo el dialogo,
es decir que ninguna de las partes pude considerarse en estado de superioridad
frente a la otra, en tanto solo la igualdad real evitaria que de la conversacion para

la busqueda de consenso se pase a la imposicion.

Al respecto, a lo largo del estudio sobre el mecanismo de la consulta previa a
comunidades indigenas hemos observado la existencia de desigualdad entre el
Estado y estas ultimas, en el entendido, que el Estado emplea todo su poderio
econdémico y politico para obtener un resultado que le favorezca por encima de los
intereses de las comunidades, las cuales, en la mayoria de casos no cuentan con
un buen nivel educativo 0 econOmico que permita un conocimiento o
asesoramiento certero frente al Proyecto de desarrollo que se pretende realizar en
su territorio, “Las desigualdades en términos de informacion limitan la posibilidad
de considerar alternativas frente a las medidas propuestas o pueden facilitar la

induccién a error a los pueblos y organizaciones indigenas” Rodriguez Cesar'®.

19 EQUIPO DE DPLF Y OXFAM, El Derecho a la Consulta Previa, Libre e Informada de los
pueblos indigenas, La situacién de Bolivia, Colombia Ecuador y Pera. Editorial Biblioteca nacional
del Pera. Marzo de 2011. Pag. 23, 24 y 25.

1% RODRIGUEZ Cesar y ORDUZ Natalia. La consulta previa: Dilemas y Soluciones. Bogota DC:
De Justicia, 2012. P 57 y 58.
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Asi, es como la falta de conocimiento e indebida asesoria sobre realizacion de
Proyectos de Desarrollo pueden traducirse en induccién en error, el Estado puede
dibujar un panorama de progreso y bonanza economica utilizando los medios de
informacion a través de la Television, Radio y prensa o internet con determinada
obra a fin de lograr su objetivo y de continuar con dicha desigualdad, los
resultados de las consultas tendran no seran los mas benéficos para la
comunidad, al respecto, se resalta que el poderio econémico y politico del Estado
no es absoluto, pues, con la debida asesoria 0 conocimiento en cada caso
particular las comunidades podrdn determinar un resultado que si resulte en

beneficio para estas.

En la misma linea encontramos que la consulta debe ser flexible y adecuada a las
costumbres de las comunidades étnicas con las cuales el Estado tiene relacion, es
decir que el actuar estatal debe adaptarse a las necesidades y la forma de pensar

y organizarse de las comunidades™®.

En aras de lograr mayor claridad sobre las subreglas que acompafan a la consulta
previa, el Tribunal Constitucional Colombiano definié, desde la sentencia T-129 de
2011, varias de ellas que pueden dar luces sobre todo tipo de acto, proyecto, obra,
actividad o iniciativa que pretenda intervenir en territorios de comunidades étnicas,
sin importar la escala de afectacion, las cuales deberan ser tenidas en cuenta
desde el inicio de las mismas, para proteccion de los derechos culturales de las

comunidades étnicas y tribales, y son:

1. La consulta previa ha sido reconocida por la Corte Constitucional como es
un derecho de naturaleza fundamental, en ese sentido este proceso tiene
tal connotacion y puede ser amparado en cualquiera de sus etapas por la

accion de tutela.

1% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias: SU-097 de 2017, Magistrada Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 16 de febrero de 2017, C-389 de 2016 Magistrado Ponente Maria Victoria Calle
Correa, 26 de julio de 2016; y T-766 de 2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, 16 de diciembre de 2015.
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No se admiten posturas adversariales o de confrontacion durante los
procesos de consulta previa. Es decir, que la forma de actuar de los
involucrados (particulares, Estado y comunidades) en el proceso de
consulta previa debe ser orientado a un trato igualitario, no donde no exista
ninguna parte superior a otro, a pesar de las diferencias.

No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos
esenciales de los procesos de consulta previa, es decir, no debe
considerarse como un simple tramite que agotar por parte de los
interesados, sino que debe garantizar el conocimiento total de las
implicaciones del proyecto a ejecutar y de esa manera permitir la
participacion efectiva de las comunidades. Por lo cual, no bastara con
considerar a la consulta previa como un mero tramite administrativo, o
reuniones informativas, sino que debe tener la importancia de un proceso
con todas las garantias constitucionales.

Es necesario establecer relaciones de comunicacion efectiva basadas en el
principio de buena fe, o de trato respetuoso, en consideracion especial
respecto de las circunstancias especificas de cada grupo y la importancia
para este del territorio y sus recursos, en aras de brindad una atencién
culturalmente adecuada.

Es obligatorio que no se fije un término Unico para materializar el proceso
de consulta y la busqueda del consentimiento, sino que dicho término se
adopte conforme a las particularidades del grupo étnico y sus costumbres.
Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada proceso de consulta
previa, en particular mediante un proceso pre-consultivo y/o post consultivo
a realizarse de comun acuerdo con la comunidad afectada y demas grupos
participantes. Es decir, la participacion ha de entenderse no sélo a la etapa
previa del proceso, sino conforme a revisiones posteriores a corto, mediano
y largo plazo, para ello debe definirse un curso de acciébn con las

instituciones representantes legitimos de las comunidades.
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7. Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de ponderacién de los
intereses en juego y someter los derechos, alternativas propuestas e
intereses de los grupos étnicos afectados Unicamente a aquellas
limitaciones constitucionalmente imperiosas, es decir debe limitarse los
derechos de las comunidades solo en casos de necesidad, como una
garantia de respeto a sus derechos constitucionales.

8. Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informado. Las
comunidades podran determinar la alternativa menos lesiva en aquellos
casos en los cuales la intervencion: (a) implique el traslado o
desplazamiento de las comunidades por el proceso, la obra o la actividad;
(b) esté relacionado con el almacenamiento o vertimiento de desechos
toxicos en las tierras étnicas; y/o (c) representen un alto impacto social,
cultural y ambiental en unas comunidades étnicas, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma. Y si se prueba que todas las medidas
posibles tienen un impacto perjudicial o que la intervencion conllevaria al
aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos, deberd hacerse
prevalecer los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de
interpretacion pro homine, en aras de garantizar la existencia cultural y

fisica de estas comunidades.

9. Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambiental y
arqueoldgica, en el sentido de no expedir las licencias sin la verificacion de
la consulta previa y de la aprobacion de un Plan de Manejo Arqueoldgico
conforme a la ley, so pena de no poder dar inicio a ningun tipo de obra o en
aquellas que se estén ejecutando ordenar su suspension.'®

10.Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la

obra o la explotacion de los recursos sean compartidos de manera

1% capitulo (4) de esta sentencia relativo a la obligacién del Estado y de las personas de proteger

las riquezas culturales y naturales de la Nacién, asi como de la obligatoriedad de la licencia
ambiental y del Plan de Manejo Arqueol6gico (4.3).
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equitativa. Al igual que el cumplimiento de medidas de mitigacion e
indemnizacion por los dafios ocasionados.

11.Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el
acompafnamiento de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de
la Nacién en el proceso de consulta y busqueda del consentimiento. Incluso
de la posibilidad de contar con el apoyo de organismos internacionales
cuyos mandatos estén orientados a prevenir y proteger los derechos de las

comunidades étnicas de la Nacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido el especial vinculo
que existe entre las comunidades étnicas y sus territorios, expresando que ‘“la
estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la relacion
con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y producciéon sino un

elemento material y espiritual”*’.

De igual manera, la Corte Constitucional, reconociendo la importancia del territorio
para las comunidades étnicas no solo bajo el concepto de bien econémico sino
desde un punto de vista de supervivencia fisica y cultural de las comunidades y de
la especial relacion espiritual intrinseca que tiene, destac6 unas subreglas que se
desglosan del concepto de territorio en relacion con la consulta previa, las cuales

se consignaron en la sentencia T-376 de 12, de la siguiente manera:

1. La Corte Constitucional ha destacado lo reiterado por la Corte
Interamericana de Derechos humanos, respecto a que los pueblos
indigenas mantienen una relacion espiritual con sus territorios colectivos,
que forjan en mayor o menor medida la cultura misma del grupo.

2. También nuestra Corte Constitucional ha reconocido que, en virtud de su

naturaleza el territorio para las comunidades étnicas no se define

197 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia Fondo Comunidad
Mayagna (sumo) Awas Tingnni Vs. Nicaragua, 2001, parr. 149.
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exclusivamente en términos geogréficos, pues también tiene un efecto
expansivo, que comprende lugares de significacion religiosa o cultural,
aunque estén por fuera de sus limites fisicos geograficos definidos como
propiedad colectiva.

3. Asimismo, se dice que por la posesion histérica o ancestral del territorio las
comunidades tienen sobre ella el derecho a la propiedad Colectiva. Por ello,
gue el Estado expida un documento reconociendo esa propiedad, no quiere
decir que con tal documento crea el derecho a la propiedad colectiva, pues
este ya existia anteriormente por su posesion histérica, es decir que el
reconocimiento del estado no tiene carécter constitutivo del derecho a la
propiedad colectiva, independientemente de sin embargo ese documento

sirve para facilitar su proteccion juridica.

Por lo tanto, la ausencia de reconocimiento del Estado de la propiedad
colectiva sobre un territorio, no implica la inexistencia del derecho y la
tardanza o la imposicion de tramites irrazonables para la obtencion del
reconocimiento de la propiedad colectiva, constituye, en si misma, una

violacién al derecho.

El deber de consultar las medidas legislativas con las comunidades étnicamente
diferentes, consagrado en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, es sentado por
la Corte Constitucional que, aclarando que cuando se pretenda expedir una
medida del orden nacional, departamental o local, con la capacidad de afectar de
manera directa a los pueblos indigenas y a las comunidades afrocolombianas,
debe someterse al procedimiento de la consulta previa, bajo el cumplimiento de
todos los requisitos exigidos para ello, en aras de lograr su conformidad con la
Constitucion Politica. La Corte ha manifestado que cuando se trata de medidas
legislativas “puede sefalarse que hay una afectacion directa cuando la ley altera el

estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones
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108 o esta afectacion

0 gravamenes, o, por el contrario, le confiere beneficios
puede provenir de una regulacion expresa 0 con contenido material con

repercusion sobre los pueblos indigenas'®.

En la sentencia C-366 de 2011, se propusieron los siguientes criterios de
identificacion de la afectacion directa en medidas legislativas:

1. Cuando la medida tiene por objeto regular un tépico que, por expresa
disposicion constitucional, deber ser sometido a procesos de decision que
cuenten con la participacién de las comunidades étnicas, como sucede con
la explotacion de recursos naturales.

2. Cuando a pesar que no se trate de las anteriores materias, el asunto
regulado por la medida esta vinculado con elementos que conforman la
identidad particular de las comunidades diferenciadas.

3. Cuando a pesar de tratarse de una medida de caracter general, regula
sistematicamente materias que conforman la identidad de las comunidades
tradicionales, por lo que puede generarse bien una posible afectacion, un
déficit de proteccion de los derechos de las comunidades o una omision

legislativa relativa que las discrimine.”**°

Y se dejo claro, que no es obligatorio realizar esta consulta previa a comunidades
étnicamente diferentes cuando, la medida legislativa afecte en la misma forma e

intensidad que al resto de la poblacién™**.

Por su parte, en la sentencia C-389 de 2016 la honorable Corte Constitucional,
desarrollo los estandares que en su concepto pueden permitir evaluar, si una

medida, norma o proyecto afecta directamente a los pueblos indigenas, en aras de

1% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-030 de 2008, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar
Gil, 23 de enero de 2008.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.

11 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.

"' CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.
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lograr que se identifique cuando es procedente la consulta previa a comunidades
étnicas y pueblos tribales, las reglas que se especificaron son las siguientes:

1. La afectacion directa hace alusion a la intervencién que una
medida (politica, plan o proyecto) determinada presenta sobre
cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales.

2. El hecho de que la medida se orienta a desarrollar el Convenio
169 de la OIT.

3. La imposicion de cargas o atribucion de beneficios a una
comunidad, de tal manera que modifique su situacién o posicién
juridica.

4. La interferencia de elementos definitorios de la identidad o

cultura del pueblo concernido.

5. Se trata de una medida general que, sin embargo, afecta con
especial intensidad o de manera diferenciada a los pueblos

étnicamente diferenciados.

Respecto de cuando debe producirse la consulta previa de las medidas
legislativas la Corte Constitucional ha concluido que, cuando el gobierno, tan
pronto advierta que un proyecto de ley sobre el cual deba realizarse la consulta
previa debe acudir a instancias que pare ese efecto se hayan previsto en la
legislacion, como la Mesa permanente de Concertacion con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas, creada por el decreto 1397 de 1996, o las instancias y

mecanismos mas adecuados!*?.

De igual manera, en el supuesto de que la comunidad étnicamente diferente no
quiera participar, o las comunidades indigenas o pueblos tribales se niegan a
participar de este procedimiento, cuando se pretenda realizar el proceso de

112 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.
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consulta por una norma con proyeccion de afectarla, pese a los esfuerzos del
Gobierno Nacional para promover un consenso sobre el articulado, por regla
general las autoridades pertinentes estan habilitadas para proceder de buena fe, lo
que se traduce en la posibilidad de impulsar la aprobacion de la iniciativa

legislativa, con sujecién a las limitaciones previamente expuestas'®®.

En la misma linea, es un aspecto relevante que merece de analisis es lo referente
a las consecuencias que se derivan del incumplimiento de la consulta previa
cuando se trata de medidas legislativas, bien porque se omita o bien porque su
materializacion se realiza de forma indebida. Al respecto, la Corte Constitucional

ha sefialado que este incumplimiento, genera las siguientes consecuencias™**:

1. La vulneracion de un derecho constitucional.
2. La produccion de efectos sustanciales para las medidas:
a. La declaratoria de inconstitucionalidad, total o parcial, de la normatividad
correspondiente, al oponerse al derecho de consulta previa
b. La exequibilidad condiciona el precepto, que privilegie una interpretacion
gue salvaguarde las materias que inciden en la definicién de identidad

de las comunidades diferenciadas, cuando resulte posible.

La consulta previa conforme fue esbozado a través de las decisiones de la Corte
resaltadas, se convierte en un mecanismo de participacion enmarcado en el
modelo liberal multicultural monista, en nuestro entender en concordancia con

Daniel Bonilla**®

, pues no permite el derecho al veto de las comunidades étnicas,
reconoce la conexion entre la consulta previa y los derechos a la integridad
cultural, propiedad Colectiva y autogobierno; hace obligatorio el dialogo; existe un
procedimiento delimitado para las partes; por lo tanto, la decision Estatal prevalece

sobre las mayorias, sin que haya mayor analisis sobre sus consecuencias.

> CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.

114 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-384A/2014, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza martelo, 17 de junio de 2014.

15 BONILLA, Daniel. Constitucionalismo del Sur Global. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2013.
Pag. 348.
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3.3. Consentimiento previo, libre e informado

Acogemos el concepto que David Szablowski, el cual considera el consentimiento
previo, libre e informado como “un principio referido a los proceso de participacion
y toma de decisiones a través de los cuales se obtienen un consentimiento libre e

informado de un pueblo indigena antes de un curso de accién particular’**®.

En igual sentido, el derecho al consentimiento ha sido desarrollado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, quien lo ha distinguido del derecho a la
consulta, considerandolo como una salvaguarda reforzada de derechos
esenciales'’, necesario para asegurar la existencia de los pueblos indigenas ante
el impacto de los planes de desarrollo o inversion a gran escala sobre sus
territorios, tierras y recursos naturales. El nivel de tal impacto sera determinante

para que el consentimiento sea exigible'*®

, €s decir, que segun la intensidad de
los dafios fisicos o culturales que la comunidad pueda recibir se establecera si es

aplicable la consulta previa o el consentimiento previo, libre e informado.

Consideramos relevante recordar a Gloria Amparo Rodriguez, quien ha referido
acertadamente que la consulta previa, se fundamenta en el derecho a la
participacion, por lo cual su efecto ultimo no implica la toma definitiva de la
decision por parte de los pueblos étnicos, es decir no existe poder de veto; y
desde otro punto de vista, el consentimiento libre, previo e informado se
fundamenta en el principio a la libre determinacién de los pueblos, consecuencia

de ello las decisiones que tomen, tienen un caracter politico, es decir, que estos

118 57 ABLOWSKI, David, Re-empaquetando el CLPI: las conexiones globales y el debate sobre el

consentimiento indigena para la extraccién industrial de recursos, Anthropologica del
Departamento de Ciencias Sociales, pag.220. 2010,

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Derechos de los pueblos indigenas y
tribales sobre sus tierras ancestrales recursos naturales: normas y jurisprudencia de derechos
humanos, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr.333.

18 AREVALO, A. A. El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en Derecho
Internacional (Vol. 76). Universidad de Deusto: 2014, Pag. 95 y 96.
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pueblos pueden tomar la decisién final directamente, evidenciado que tienen

derecho a veto de los proyectos sometidos a su examen**®.

Concordante con lo anterior, es importante recordar la cita que hace Amalia
Arevalo donde sostiene que el consentimiento previo, libre e informado genera una
presuncion sélida que prohibe proceder con la medida o proyecto que se quiere
ejecutar, porque el citado derecho solo procede en casos donde se ponga en alto
riesgo el bienestar fisico y cultural de la comunidad; y en todo caso, cuando no
existe tal peligro para la comunidad, no se genera tal presuncion y el Estado podra
proceder con la medida con base en el interés publico, atendiendo siempre a las

precauciones que mitiguen impactos nocivos'%.

Asi mismo la Corte Constitucional diferencia el consentimiento previo, libre e
informado de la consulta previa, manifestando que esta ultima tiene un balance
adecuado, queriendo significar que las partes que participan en ella (comunidades
indigenas, sectores privados, y el Estado) estan en igual de condiciones durante el
proceso; sin embargo, respecto el consentimiento previo, libre e informado, es un
balance constitucionalmente diverso, en el cual los derechos de los pueblos
indigenas y tribales obtiene una garantia reforzada, debido a que la medida bajo
discusion puede afectar mas intensamente sus derechos, es decir que los
derechos de las comunidades gozan de un trato preferencial dentro de este
procedimiento, en comparacion con el Estado y los sectores privados

intervinientes*?*,

El consentimiento libre, expreso e informado, como garantia reforzada del derecho
general de participacion de las comunidades étnicas debe producirse al terminar

un proceso consultivo, y es aplicable a escenarios de medidas administrativas o

% RODRIGUEZ, GLORIA. La consulta previa con pueblos indigenas y comunidades

afrodescendientes en Colombia. Bogota, Colombia: Universidad del Rosario, 2010. Pag. 69 y 70.
120 AREVALO, Amelia Alba. El derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en Derecho
Internacional (Vol. 76). Espafa: Universidad de Deusto. 2014. Pag. 96.

2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-766 de 2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza martelo, 16 de diciembre de 2015.

64



legislativas, en este caso se puede dar cuando una iniciativa legislativa o
normativa tenga la virtualidad de poner en riesgo la existencia fisica y cultural a
una comunidad étnicamente diferente, asi por ejemplo, podria darse cuando un
mandato legar permita el vertimiento de desechos téxicos en tierras étnicas o

cuando la misma genere el desplazamiento de la comunidad**.

Las reglas de la consulta son aplicables al consentimiento previo, libre e
informado, debido a que éste debe producirse al terminar el proceso consultivo,
sin embargo se debe dentro de este procedimiento hacer énfasis en que (i) se
haga con representantes legitimos de la comunidad; (ii) se realicen estudios de
impacto ambiental y social, y sean dados a conocer en las comunidades; (iii) se
concerté con las comunidades la utilidad delos beneficios derivados del

proyecto’?,

La Corte Constitucional ha destacado que el consentimiento previo, libre e
informado, en eventos donde una medida no logre alcanzar la aceptacion de la
comunidad, genera en términos practicos que la medida no puede realizarse, asi
gue la comunidad concernida habria efectuado un veto de la misma; lo cual, no
ocurre en la consulta previa, donde el Estado continua con la competencia para

decidir de manera posterior al proceso consultivo si ejecuta o no la medida*?*.

Para identificar cuando procede el consentimiento previo, libre e informado, y no
otra forma de participacion de las comunidades étnicas es importante recordar que
la Corte Interamericana de Derechos humanos, en la sentencia del pueblo
Saramaka contra el Estado de Surinam, sefialé que en aquellos supuestos donde
el Estado pretenda implantar una medida que afecte especialmente el derecho

'?2 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-068 de 2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo
Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013.

122 CORTE CONSTITUCIONAL, SentenciasT-376 de 2012 Magistrado Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 18 de mayo de 2012. Sentencia T-766 de 2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2012.

12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencias SU-039 de 2017, Magistrado Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 16 de febrero de 2017. Sentencia C-389 de 2016, Magistrada Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 27 de julio de 2016.
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territorial de una comunidad étnica debe obtener su consentimiento previo'?; se
destaca entonces, para la procedencia de este derecho, la exigencia de una
afectacion especial que recaiga sobre los derechos territoriales de los pueblos

étnicos.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha identificado como regla general de
procedencia del consentimiento previo, libre e informado, unas hipétesis concretas
frente a las cuales, el consentimiento debe obtenerse necesariamente, las cuales
son: almacenamiento y eliminacion de materiales peligrosos en territorios étnicos,
proyectos que afecten sus territorios particularmente la utilizacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo y el traslado o reubicacion de las comunidad

fuera de las tierras que ocupan'®.

En las sentencias T-769 de 2009 (relativas a la explotacion Minera en territorios
colectivos de diversos resguardos ubicados entre los departamentos del Choco y
Antioquia) y T-129 de 2011 (caso en que ese estudié la presunta violacion al
derecho de la comunidad de pescadito y el resguardo de Chidima-Tolo, previa la
implantacion de diversas medidas de desarrollo, como la construccién de una
carretera y el proyecto de conexion eléctrica entre Colombia y Panama) la Corte
Constitucional efectu6é similares consideraciones, explicando que, en aquellos
eventos en que se presente una afectacion especialmente intensa al territorio
colectivo, el deber de asegurar la participacion de la comunidad indigena o
afrodescendiente no se agota en la consulta, sino que es precisa la obtencion del
consentimiento previo, libre e informado; en este caso, la Corte Constitucional
exigio para la procedencia del consentimiento previo, libre e informado que del
proyecto a desarrollar se identifique una posible afectacion especialmente intensa
en el territorio colectivo, consideracion similar a la exigida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. Es preciso dejar sentado que esta

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, caso del Pueblo Saramaka vs.
Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre de 2007.

126 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-550 de 2015, Magistrado Ponente Myriam Avila
Roldan, 26 de agosto de 2015.
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intensidad de la que se habla debe comportar una amenaza para la subsistencia

de las comunidades y, en especifico, implicar un impacto sobre sus territorios*?’.

El Consentimiento Previo, libre e informado, se puede reconocer inmerso del
modelo denominado liberal multiculturalista, pues en este modelo se permite el
poder al veto de las decisiones estatales por parte de las minorias étnicas,
reconoce la justicia redistributiva en casos extremos y solo en casos donde previo
analisis de costo beneficio en los cuales se demuestre que es necesario que el
Estado imponga su decision, se hara de esa manera; en este modelo se evidencia
que “las autoridades de las culturas minoritarias y las autoridades nacionales
serian, en principio, iguales para los temas que afectan directamente a las

primeras”*?®,

Esta exigencia para la procedibilidad del consentimiento previo, libre e informado,
relacionada con las hipétesis concretas y la posible afectacion intensa sobre las
subsistencias de las comunidades o del impacto en sus territorios se sustenta en
el articulo 29 y 31 de la Declaracién de Naciones unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, los cuales, respectivamente, comprometen a los Estados a
adoptar medidas eficaces para asegurar que “no se almacenen ni eliminen
materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su

consentimiento libe, previo e informado”.

Lo anterior se puede sintetizar en una linea jurisprudencial sobre la obligatoriedad
del resultado de la Consulta Previa realizada a comunidades étnicas en las que el
Estado pretende ejecutar proyectos de desarrollo en su territorio, para ello
hacemos estudio de en qué casos aplica el Consentimiento Previo, Libre e

Informado, para dar mas énfasis a nuestro estudio.

127 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-550 de 2015, Magistrado Ponente Myriam Avila
Roldan, 26 de agosto de 2015.

128 BONILLA, Daniel. Constitucionalismo del Sur Global. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2013.
Pag. 356 y 357.
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En ese sentido, desde la expedicién de la Sentencia SU-039 de 1997 la Corte
Constitucional, ha manifestado, de manera constante que la consulta previa es un
proceso obligatorio cada vez que se evidencia un riesgo que afecte directamente a
una comunidad indigena por una medida, proyecto o programa que se pretenda
implementar, como garantia de los principios de participacion y autodeterminacion
y subsistencia de estas comunidades étnicas. De igual manera, establecié que si
dentro de este proceso se toma una decision que niega el acuerdo por parte de la
comunidad indigena respecto a una medida, programa o proyecto que se pretenda
implementar, la decision tomada no genera la pérdida de la competencia por parte
de la entidad estatal para determinar si se realiza o no esa medida, programa o
proyecto, debido a que la decision tomada dentro de un proceso de consulta
previa no tiene el poder de veto, es decir, en principio, no es de obligatorio

acatamiento por parte del Estado, esto se reitera en providencias posteriores*?°.

Adicionalmente, en la referida sentencia se condiciona que la decision final que
tome la entidad estatal posterior a la negativa dentro del proceso de consulta
previa debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo, esto es que
debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le

' CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias: SU-097/2017, magistrada Ponente Maria Victoria
Calle corre, 12 de diciembre de 2017; T-605/2016, Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz
Delgado, 02 de noviembre de 2016; T-436/2016 Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios , 12 de
agosto de 2016; C-389/2016, Magistrado Ponente Maria Victoria Calle Correa, 27 de julio de 2016;
T-766/2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015; T-
764/2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015; T-
661/2015, Magistrada Ponente Maria Victoria Calle Correa, 23 de diciembre de 2015; T-550/2015,
Magistrada Ponente Myriam Avila Roldan, 26 de agosto de 2015; T-384A/2014, Magistrado
Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 17 de junio de 2014; C-371/2014, Magistrado
Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 11 de junio de 2014; C-068/2013, Magistrado Ponente Luis
Guillermo Guerrero Pérez, 13 de febrero de 2013; C-395/2012, Magistrado Ponente Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, 30 de mayo de 2012; T-376/2012, Magistrada Ponente Maria Victoria
Calle Correa, 18 de mayo de 2012; T-698/2011, Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, 20
de septiembre de 2009; T-129/2011, Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio, 03 de marzo
de 2011; T-1045A/2010, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla, 04 de diciembre de 2012; T-
769/2009, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla, 29 de octubre de 2009; C-175/2009,
Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, 18 de marzo de 2009; C-461/2008, Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinosa, 14 de mayo de 2008; C-030/2008 Magistrado Ponente
Rodrigo Escobar Gil, 23 de enero de 2008..
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exige al Estado sobre la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de

la comunidad indigena.

A pesar de la linea constante respecto a que cualquier afectacion directa a una
comunidad indigena por parte de una medida que se pretende implementar
genera la obligacién de realizar el proceso de consulta previa a favor de las
comunidades étnicas en aras de proteger sus derechos y en cumplimiento del
mandato constitucional de participacion, la misma Corte Constitucional, desde la
sentencia T-769 del ailo 2009, ha reconocido paralelamente, como medida de
proteccion adicional a favor de estas comunidades, que el Estado obtenga de ellas
el consentimiento previo, libre e informado, cuando se esté frente a medidas
especificas o hipotesis previamente definidas, como planes de desarrollo o
inversibn a gran escala, traslado de las comunidades, almacenamientos o
vertimientos de desechos toxicos en tierras colectivas, privar del uso y goce de
sus tierras o de los recursos naturales. Es decir, en estos casos especificos se
requiere que la comunidad indigena apruebe o no la medida y de no hacerlo el
Estado no podra realizarla, lo cual se entiende mejor en palabras de la Corte
cuando advierte que el consentimiento previo, libre e informado es “en la practica

un veto”, esto ha sido reiterado en providencias posteriores'*®.

En ese sentido y en el decantar de su jurisprudencia, la Corte Constitucional en la
sentencia T-129 de 2011 consider6 que el consentimiento previo, libre e
informado, es exigible a favor de las comunidades étnicas, no solo en las
situaciones especificas sefialadas, sino que también procede cuando existan
medidas que puedan afectar de una manera directa e intensa los derechos de las
comunidades étnicas. Es decir, abre la gama de opciones de procedencia del

consentimiento previo, libre e informado, alejandose del encuadre de hipétesis

1% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias: T-769/2009, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla,
29 de octubre de 2009; C-068/2013, Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez, 13 de
febrero de 2013; C-395/2012, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 30 de mayo
de 2012; T-384A/2014, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 17 de junio de
2014; y T-764/15, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 16 de diciembre de
2012.
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preestablecidas, y aclarando que basta con que haya una intensidad o gravedad
en la afectacion directa, esto en sintonia con decisiones de la Corte
Interamericana, donde se ha reiterado que la posibilidad de una afectacion directa
e intensa a las comunidades étnicas genera la exigencia del Consentimiento
Previo, libre e informado, jurisprudencia que se ha reiterado en la jurisprudencia

de la Corte Constitucional**!.

Se presenta la evolucion jurisprudencial en relacion con la obligatoriedad para el
Estado de acatar la decision tomada por unas comunidades étnicas dentro de un
proceso de consulta previa cuando un proyecto de desarrollo, las afecta
directamente, para ello es necesario determinar cuando procede o no el

consentimiento libre, previo e informado.

En primer lugar, es preciso resaltar la sentencia SU-039 de 1997, sentencia hito,
desde la cual se exige la realizacion del proceso de consulta previa cuando existe
riesgo de una afectacion directa a la comunidades étnicas, sin embargo, en dicha
providenciase aclaré que la decision final seguia estando en cabeza del Estado,
quien actuaria responsable frente a los derechos como la integridad cultural de

estos pueblos.

En el afio 2009, se profirid la primera providencia que inicia el sendero para el
consentimiento previo, libre e informado a favor de comunidades étnicas, esto es
la sentencia T-769/2009, donde el Alto Tribunal Constitucional aclaré que, cuando
se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, que tengan mayor
impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, se hace necesario
obtener de las comunidades étnicas su consentimiento previo, libre e informado,

debido a que estas medidas pueden llegar a causar cambios sociales y

131 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias: T-129/2011, Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio
Palacio, 03 de marzo de 2011; T-376/2012, Magistrada Ponente Maria Victoria Calle Correa, 18 de
mayo de 2012; T-550/2015, Magistrada Ponente Myriam Avila Roldan, 26 de agosto de 2015, T-
661/2015, Magistrada Ponente Maria Victoria Calle Correa, 23 de diciembre de 2015, T-766/2015,
Magistrado Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015, C-389/2016,
Magistrado Ponente Maria Victoria Calle Correa, 27 de julio de 2016, SU-097/2017, magistrada
Ponente Maria Victoria Calle corre, 12 de diciembre de 2017.
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econdémicos profundos, por lo cual las decisiones de la comunidad se consideran
vinculantes, en especial por la gravedad del nivel de afectacion, lo cual implica un
poder de veto de las comunidades étnicas frente a las decisiones que pretende

tomar el Estado®®2.

En la misma linea, mediante la sentencia T-129/2011 la Corporacién
Constitucional reconoci6 la necesidad de tomar el consentimiento previo, libre e
informado de la comunidad indigena cuando la medida implique planes de
desarrollo e inversion, traslado de las comunidades, o cuando se vayan a realizar
almacenamientos o vertimientos de desechos toxicos en tierras indigenas o
cuando exista un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad que

ponga en riesgo su existencia®*>.

Posteriormente, ademas de las hipotesis establecidas en las sentencias
anteriores, en la sentencia T-376/2012 la Corte Constitucional nuevamente
reconoce la necesidad de tomar el consentimiento previo, libre e informado de la
comunidad en consulta y por primera vez amplia la gama de opciones de

procedencia de este derecho, de hipdtesis especificas, al deber de exigir el

¥ CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-769/2009, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla.
“Frente a lo anterior, esta corporacién aclara que 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 sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segln sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracién y explotacion en su habitat, pueden
llegar a atravesar cambios sociales y economicos profundos, como la pérdida de sus tierras
tradicionales, el desalojo, la migracién, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias;
por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse
vinculantes, debido al grave nivel de afectacién que les acarrea.”

'3 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-129/2011, Jorge Ivan Palacio Palacio, 03 de marzo de
2011. “Frente a lo anterior, esta corporacion aclara que cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversion a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e
indigenas, es deber del Estado no solo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segin sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacién 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 destruccién y contaminacién del ambiente tradicional, entre otras consecuencias;
por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a considerarse
vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea.”
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consentimiento cada vez que se vislumbre una afectacién demasiado intensa®**
de los derechos e intereses de la comunidades étnicas, frente a ello la Corte
Constitucional ha manifestado respecto la que “Tal afectacion intensa, en los
términos de la jurisprudencia constitucional, se estructuraria en aquellos eventos
en los que la decisibn objeto de consulta comporta una amenaza para la
subsistencia de esas comunidades y, en particular, cuando impacta sobre sus

territorios.”*%°,

De manera subsiguiente, en la sentencia C-395 del afio 2012, la Corte
nuevamente hace énfasis al identificar medidas que pueda afectar a las
comunidades étnicas por proyectos que impliquen el desplazamiento de los
pueblos indigenas de su territorio, cuando se pretenda privar del uso y goce de
sus tierras o de los recursos naturales necesarios para su subsistencia o cuando
se pretenda depositar o almacenar materiales peligrosos en sus tierras, seria
necesario tomar el consentimiento previo, libre e informado®*®. Sin embargo, esta
providencia omite referirse a la intensidad de la afectacion directa que la medida

ocasiones a la comunidad como causal de procedencia para tomar el

3% Corte Constitucional, sentencias T-550 de 2015, magistrado Ponente Myriam Avila Roldan, 26

de agosto de 2015.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-376/12, Magistrado Ponente Marfa Victoria Calle
Correa. “Por ello, en los eventos en que se aplica la regla del consentimiento, adoptar cualquiera
de las medidas que la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos han identificado como potenciales causantes de una afectacion demasiado
intensa de los derechos de los pueblos indigenas sélo es razonable y, por lo tanto,
constitucionalmente valido, si se cuenta con el consentimiento previo, libre e informado del pueblo
interesado.”.

1% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-395-12, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 30 de mayo de 2012. “Finalmente, cabe anotar que en el ambito internacional se
ha sefialado que, en determinadas circunstancias, los Estados deben obtener el consentimiento de
los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo planes de desarrollo o proyectos de inversion a
gran escala que puedan tener un impacto significativo en el derecho al uso y al goce de sus
territorios ancestrales. Tales hipétesis se presentan, siguiendo lo expresado por el Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de
los pueblos indigenas, asi como pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando se trate de planes o proyectos que impliquen el desplazamiento de los pueblos
o comunidades indigenas de sus territorios tradicionales, esto es, que den lugar a su reubicacién
permanente ; cuando la ejecucion de los planes o proyectos conduzca a privar a dichos pueblos y
comunidades de la capacidad de usar y gozar de sus tierras y otros recursos naturales necesarios
para su subsistencia , o cuando se trate de depositar 0 almacenar materiales peligrosos en
territorios de esas comunidades .”
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consentimiento de la comunidad, lo cual comprendemos como un retroceso en la

proteccion de los derechos fundamentales de las comunidades étnicas.

Mas adelante la Corte, en las sentencias T-384A/2014 y C-371/2014, reitero la
importancia de tomar el consentimiento previo, libre e informado en los casos que
impliquen traslado de las comunidades étnicas de sus territorios, cuando haya
almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos o cuando exista un alto
impacto social, cultural y ambiental en unas comunidades étnicas que conlleve

d*®’. Sin embargo, en estas

poner en riesgo la existencia de la comunida
providencias también se omiti6 considerar por parte del Méximo Tribunal
Constitucional la intensidad de la afectacion directa que la medida ocasiones a la
comunidad como causal de procedencia para tomar el consentimiento de la
comunidad, lo comporta nuevamente un retroceso en la proteccion de los
derechos fundamentales de las comunidades étnicas, pretermision que fue
resaltada por la Magistrada Maria Victoria Calle Correa en el Salvamento de Voto

de la Sentencia C-371 de 20148,

37 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-371/14, Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, 11 de junio de 2014. “Es por ello que la jurisprudencia ha resaltado que con la consulta
previa se debe buscar el consentimiento libre e informado de las comunidades étnicas frente a las
medidas que puedan afectar directamente sus intereses. Tal consentimiento es ademas
indispensable cuando las medidas, entre otros casos extremos, “(i) impliquen el traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (ii) estén relacionados con el
almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas; y/o (iii) representen un
alto impacto social, cultural y ambiental en unas comunidades étnicas, que conlleve a poner en
riesgo la existencia de la misma, entre otros”. En estos casos, dada la gravedad de sus posibles
consecuencias, el deber de las autoridades de llevar a cabo procesos de concertacion con las
comunidades étnicas se refuerza, sin que ello signifiqgue en modo alguno que se dote a las
comunidades de un poder de veto.”

3% CORTE CONSTITUCIONAL, Salvamento de Voto sentencia C-371 de 2014 magistrada Maria
Victoria Calle Correa, “Sin embargo, la Sala omiti6 mencionar que la jurisprudencia de esta Corte,
en armonia con la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha entendido que la
participacion de las comunidades indigenas, afrocolombianas, raizales y rom, es un derecho
fundamental que se aplica con distinta intensidad segun la naturaleza de la afectacion. Asi, para
medidas que no generan una afectacién directa en los intereses de estos grupos debe preverse
algin mecanismo de participacion que les permita involucrarse en la definicién de lo publico, en
igualdad de condiciones con otros actores sociales; para las que producen afectacién directa a los
pueblos indigenas debe seguirse el procedimiento de consulta previa; y para las que producen una
afectacion directa e intensa debe obtenerse el consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades interesadas.”
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En el mismo sentido, en las sentencias T-661/2015"%° y T-550/2015,
nuevamente se exige como causales de procedencia del consentimiento previo,
libre e informado la existencia de una medida que pueda afectar a la comunidad
indigena de manera directa e intensa, nuevamente ampliando las posibilidades de
procedencia del consentimiento previo, libre e informado, de causales especificas
o hipétesis definidas, a todas las afectaciones directas e intensas que pueda
generar un proyecto de desarrollo en contra de comunidades étnicas y sus

territorios.

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-764/2015, exige como causal
de procedencia del consentimiento, previo, libre e informado la existencia de casos
excepcionales, dentro de los cuales reitera entre ellas la medida que impliquen el
traslado de la Comunidad por fuera de sus territorios, pero ademas advierte que
procedera ante situaciones que lesionen de manera directa el derecho a la

existencia y a la integridad de la etnia®*.

3% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-661 de 2015, Magistrado Ponente Maria Victoria Calle
Corra, 23 de diciembre de 2015. “55. En las sentencias citadas (T-769 de 2009 y T-129 de 2011),
la Corporacion establecioé que, si bien el deber general del Estado en materia de consulta previa
consiste en asegurar una participacion activa y efectiva de las comunidades con el objeto de
obtener su consentimiento, cuando la medida, ademés de afectar directamente a una comunidad,
la afecta intensamente, es obligatoria la obtencion del consentimiento de la comunidad previa la
implantacion de la medida, politica, plan o proyecto.”

19 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-550 de 2015, Magistrada Ponente Myriam Avila
Roldan, 26 de agosto de 2015. “La Corte, sin embargo, ha reconocido que existen ciertas
circunstancias frente a las cuales la sola ejecucién de un proceso consultivo orientado a alcanzar
un acuerdo no garantiza que tal propésito se alcance. Esto es lo que ocurre, puntualmente, cuando
la medida susceptible de consulta conlleva una afectacion intensa de los derechos fundamentales
de las comunidades. Frente a este tipo de casos, no basta con que se intente llegar a un acuerdo
en las comunidades. Es necesario que tal acuerdo se alcance, esto es, que la comunidad brinde su
consentimiento sobre la medida correspondiente.”

1“1 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-764/15, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 16 de diciembre de 2015. “Con todo, en esos mismos pronunciamientos, recordé
esta corporacién que de conformidad con otras normas del referido Convenio 169 de la OIT (entre
ellos su articulo 16), el consentimiento de las comunidades consultadas resulta indispensable en
casos excepcionales, por ejemplo cuando el proyecto o medida propuesta implique el traslado de
la comunidad a un territorio diferente al que aquélla ha venido ocupando, puesto que este hecho
lesiona de manera directa el derecho a la existencia y la integridad de la respectiva etnia.”
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Mas tarde, en las sentencias T-766/2015'* y C-389/2016*3, ademas del traslado
de las comunidades étnicas y el almacenamiento o vertimiento de téxicos, se
puede exigir el Consentimiento Previo, libre e informado cuando exista una
afectacion directa e intensa a los derechos de las comunidades, reiterando con

ello el margen amplio de posibilidades la procedencia de este derecho.

Después de ello, se reiter6 en la sentencia T-436/2016 como una causal de
procedencia del consentimiento previo, libre e informado, la necesidad de que
haya una afectacion al territorio***, es decir, contaminacién ambiental, cambio de
fisico del territorio como ocurre con las represas, el cambio en el uso del suelo,

entre otros; asuntos igualmente tratados en la sentencia T-769/2009.

En la sentencia T-605/2016 se hace referencia exclusivamente a la realizaciéon de

la consulta previa cuando existe una medida que pueda afectar a la comunidad de
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manera directa™”, es decir no hay consideraciones respecto a la procedencia del

1“2 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-766 de 2015, Magistrado Ponente Gabriel Eduardo
Mendoza martelo, 16 de diciembre de 2015. “Por ello, en los eventos en que se aplica la regla del
consentimiento, adoptar cualquiera de las medidas que la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos han identificado como potenciales causantes
de una afectacién demasiado intensa de los derechos de los pueblos indigenas solo es razonable
y, por lo tanto, constitucionalmente valido, si se cuenta con el consentimiento previo, libre e
informado del pueblo interesado.”

“3 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-389/2016, Magistrada Ponente Maria Victoria Calle
Correa, 27 de julio de 2016. “Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, la
participacion de los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes se concreta en tres
facetas del mismo derecho, que pueden sintetizarse asi: (i) la simple participacion, asociada a la
intervencién de las comunidades en los érganos decisorios de caracter nacional, asi como en la
incidencia que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios que por
cualquier motivo les interesen; (ii) la consulta previa frente a cualquier medida que los afecte
directamente; y (iii) el consentimiento previo, libre e informado cuando esa medida (norma,
programa, proyecto, plan o politica) produzca una afectacion intensa de sus derechos,
Pﬂncipalmente aquellos de caricter territ_orial." _ _

CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-436 de 2016, Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios,

12 de agosto de 2016. “(...) La idea es obtener el consentimiento de la comunidad. Ademas, se ha
expuesto que esa aquiescencia es necesaria cuando se va intervenir el territorio de la
colectividad.”.
%% Corte Constitucional, sentencia T-605/16, Magistrado Ponente Gloria Estella Ortiz Delgado, 2 de
noviembre de 2016. “41. Ahora, en relacién con el desarrollo de proyectos, obras o actividades, la
Corte ha sostenido que la afectacién directa se determina por el impacto que su implementacion
pueda causar sobre “la comunidad, su nicho y los recursos que le constituyen”, esto es, sobre el
medio bidtico, abidtico y socioeconémico de los territorios habitados, ocupados o pertenecientes a
la comunidad.”
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consentimiento libre, previo e informado, solo se hace mencién de la consulta
previa, lo cual podria considerarse un retroceso porque el Alto Tribunal no hace
analisis de la procedencia sobre si es simplemente se requiere la consulta previa o
si Unicamente el consentimiento, previo, libre e informado, mas aun cuando es un
tema sensible como la construccion de un gasoducto sobre territorio indigena y
licencias ambientales expedidas sin ningun tipo de participacion de los grupos

étnicos.

La sentencia SU-097/2017, tiene gran importancia porque unifica la posicién
jurisprudencial entorno al derecho a la consulta previa y el consentimiento libre,
previo e informado a favor de las comunidades Raizales del archipiélago de San
Andrés y Providencia y, nuevamente, reconoce para la procedencia del
consentimiento previo, libre e informado, la necesidad de trasladar o reubicar una
comunidad, por amenaza de extinciébn fisca o cultural o uso de materiales
peligrosos o en sus tierras y territorios. También se reitera como causal de
procedencia la existencia o riesgo de una afectacion directa y especialmente

intensa a los derechos de las comunidades*®.

Esta sentencia tiene gran trascendencia porque aplica el consentimiento previo,
libre e informado a una comunidades étnicas diferente de indigenas vy
afrodescendientes, tomando en cuenta factores que la diferencia del resto de la
sociedad y de otras comunidades étnicas, por caracteristicas particulares como su
ubicacion geogréfica, la condicion de archipiélago de su territorio, una historia de
dificultades en la construccién del dialogo intercultural entre este pueblo y la
poblacién mayoritaria o continental, ademas problemas especiales relacionados a
autonomia y defensa de su cultura y control de poblacion, entre otros, que le

hacen merecedora de un trato diferencial desde la perspectiva del convenio 169

%8 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-097/2017, Magistrado Ponente Maria Victoria Calle
Correa, 16 de febrero de 2017. “34. La consulta es entonces un balance adecuado para ese
potencial conflicto en la mayoria de los casos. El consentimiento expreso, libre e informado, sin
embargo —y siempre dentro de la légica de la proporcionalidad—, es un balance
constitucionalmente diverso, en el cual los derechos de los pueblos indigenas y tribales obtienen
una garantia reforzada, debido a que la medida bajo discusion puede afectar mas intensamente
sus derechos.”
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de la OIT, sumando a lo anterior a este reconocimiento especial, la Corte
posibilita aplicar el Consentimiento Previo Libre e informado a su favor.

De lo descrito anteriormente, se concluye que la sentencia arquimédica para la
presente investigacion es la Sentencia SU-097 de 2017 porque es la mas reciente
gue trata los temas de consulta previa y el Consentimiento Previo Libre e
informado, ademas nos permitié de su lectura encontrar algunas sentencias hitos
que permiten realizar la ingenieria en reversa para identificar el recorrido
argumentativo y doctrinal que hace nuestro alto tribunal, sobre la obligatoriedad de
las decisiones por las comunidades étnicas tomadas dentro de un proceso de

consulta previa.

Por su parte, la sentencia fundadora en la presente investigacién en relacion con
la obligatoriedad de la decision de las comunidades étnicas en procesos de
consulta previa que los afecten directamente es la sentencia SU-039 de 1997, en
donde se reconocio el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas
como un derecho fundamental, que, como ya se sefald, se concreta en un
proceso en donde las comunidades étnicas, el Estado y los particulares
interesados interactian en condiciones de igualdad, de buena fe, respeto mutuo,
mediante un proceso culturalmente adecuado, con el fin de lograr un
consentimiento por parte de las comunidades; solo exigible cuando estas se vean
afectadas directamente por un proyectos de desarrollo y con la claridad de que la
decision tomada por las comunidades durante este proceso no genera

acatamiento obligatorio para el Estado; es decir, no tienen poder de veto.

Esta postura continu6é solida hasta el afio 2009, donde la Corte Constitucional,
mediante sentencia T-769 de 2009, establecié un nuevo hito agregando ademas
de la posibilidad de realizar la consulta previa sin poder de veto, el consentimiento
previo, libre e informado, como principio con poder de veto, exclusivamente en
casos relacionados con el traslado de las comunidades, almacenamiento de
materiales toxicos o planes de desarrollo o inversion. Situaciones que fueron

complementadas en la sentencia T- 129 de 2011, en donde se incluyé como
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causal de procedencia para el consentimiento previo, libre e informado la exista de

una afectacién directa e intensa para las comunidades.

Si bien es cierto, como se expuso la sentencia SU-097 de 2017 reiteré la
necesidad de desarrollar procesos de consulta previa cuando se presenten
afectaciones directas de las comunidades étnicas, las causales de procedencia del
consentimiento libre e informado bajo los criterios especificos y bajo el criterio
amplio de afectacion intensa, esta linea no ha sido solida, puesto que, como se
desarrolld, han existido algunas providencias que se apartan de estos avances,
como la sentencias T-605/2016 y T-436/2016 en las cuales no se hace referencia
al consentimiento previo, libre e informado, sino que Unicamente se refieren a la
Consulta previa sin poder de veto; por lo cual concluimos que existe una linea
jurisprudencial variable. Para mayor claridad agregamos linea jurisprudencial en el

diagrama siguiente.

Colofén de lo anterior, las comunidades tienes 3 formas de participacion como lo
son la simple participacion; la consulta previa y el Consentimiento Previo, libre e
Informado, cuyas consecuencias para nuestro estudio se diferencian en los
efectos juridicos de sus decisiones, es decir en la simple participacion no existe
poder de veto ni ninguna prerrogativa para las comunidades indigenas o étnicas;
en la Consulta previa se establece un procedimiento que beneficia a las
comunidades étnicas pues pretende realizar un dialogo cultural entre iguales, sin
embargo solo el procedimiento es obligatorio, puesto que las decisiones de las
comunidades indigenas tomadas en ese marco no son obligatorias para el Estado
quien tendra la ultima palabra sobre la medida consultada; y el Consentimiento
Previo libre e Informado cuyo procedimiento es similar al de la Consulta Previa con
la diferencia de que atendiendo a las consecuencias de las medidas su tramite es
obligatorio y las decisiones que se tomen también lo son, como es la posibilidad

de vetar la medida consultada.
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LINEA JURISPRUDENCIAL

¢ El Estado tiene el deber de acatar la decision tomada por unas comunidades

étnicas dentro de un proceso de consulta previa cuando un proyecto de desarrollo

la afecta directamente?

No, porque
prevalece el
interés
general
representad
oenla
capacidad
del Estado
en tomar
decisiones

unilaterales.

e T-605/2016
e T-436/2016

e (C-371/2014

e T-698/2011

e SU-097/2017 (*)

e (-389/2016

e T-766/2015
o T-764/2015

e T-661/2015

e T-550/2015
o T-384A/2014

e (C-068/2013
e (C-395/2012

e T-376/2012

o T-129/2011(")

e T-1045A/2010

e (C-175/2009
e (C-461/2008

e (C-030/2008

e T-769/2009(")

79

Si, porque
prevalece la
decision de las
comunidades
étnicas, en
ejercicio de la
libre
autodeterminac
ion de los
pueblos, en
casos de
afectaciones
intensas,
mediante la
necesidad de
obtenerse el
consentimiento
previo, libre e

informado.




SU-039/1997 (**)

(*) Sentencia Arquimédica
(**) Sentencia Fundadora
(*) Sentencias hito
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CONCLUSIONES

El nivel universal de los derechos humanos o de la Organizacion de Naciones
Unidas, ha propendido desde el Convenio 169 de la OIT por la proteccion de las
comunidades indigenas y sus territorios a través de la Consulta previa, y desde la
aprobacion de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas, exige a los Estados enfocarse no solo en realizar el proceso
de consulta sino lograr de los pueblos indigenas su Consentimiento Previo, libre e
informado, como una medida que busca garantizar la pervivencia de los pueblos

étnicamente diferentes con acciones de fondo y no de solo de procedimiento.

Seguidamente en el nivel interamericano, la protecciébn de las comunidades
indigenas se ha logrado a través de la interpretacion sistematica de los
instrumentos interamericanos y por la adopcion del Convenio 169 de la OIT interna
de los Estados, en este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sido garante de la exigencia a los Estado de cumplir con la obligacion de realizar
la Consulta previa, y a su vez ha afirmado la necesidad de exigir el
Consentimiento, previo libre e informado en casos en los cuales exista una

afectacion directa e intensa a los pueblos indigenas.

Conforme las obligacion internacional consagrada en el Convenio 169 de la OIT el
cual fue aprobado por el Estado Colombiano mediante la Ley 21 de 1991, el
gobierno decidié regular el marco general de la Consulta Previa a través del
Decreto 1320 de 1998, disposicién juridica que a su vez es el fundamento de la
Directiva Presidencial 001 de 2010 y el Decreto 2613 de 2013 que regulan en
detalle este procedimiento; sin embargo estas normas violentan el mismo derecho,
porque no fueron sometidas a consulta Previa conforme los lineamientos
jurisprudenciales y lo regulado en el Convenio 169 de la OIT; asi mismo son
violatorias de la constitucidbn por no ser leyes estatutarias(tipo de leyes que

regulan derechos fundamentales), es decir por no haber seguido el tramite
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especial para este tipo de leyes; sin embargo aun estan vigentes y son fuente
legal para ello.

Asi mismo, regulan las consecuencias de la negativa de las comunidades
indigenas producidas en la Consulta Previa a pesar de lo establecido en el
convenio 169 de la OIT, el Decreto 1320 de 1998, la Directiva Presidencial 001 de
2010, y el Decreto 2613 de 2013; frente a ello solo los érganos encargados de su
interpretacion a nivel internacional y las cortes regionales y nacionales, han

resuelto esa situacion.

En ese sentido, la jurisprudencia Constitucional en concordancia con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha dado a la consulta previa el estatus de
derecho fundamental, y ha reconocido sus principios, reglas y subreglas; para ello
se ha valido de la regulacion de este derecho en los instrumentos juridicos
provenientes de los sistemas universal, interamericano, de los cuales emana la
obligacion para los Estados adherentes de adelantar el mecanismo de consulta
previa cada vez que vislumbren que en la ejecucion de proyectos de desarrollo
pueda conllevar posibles afectaciones a comunidades étnicas, en sus derechos
fundamentales y/o sus garantias de integridad cultural, libre autodeterminacién de
los pueblos y de participacion; y a través de una interpretacion pro homine ha
definido las consecuencias de no adelantar este proceso y de cuando la decision

negativa de la comunidad dentro del proceso de consulta previa es vinculante.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido
tres modelos de participacién para las comunidades étnicamente diferentes y las
consecuencias que genera cada proceso, el Primero de ellos es la simple
participacion, en la cual una comunidades étnicas interactia con los mismos
derechos que tiene cualquier ciudadano de la Nacién, y la decisiones de la
comunidades étnicas no obliga al Estado; el segundo modelo se trata de la
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consulta previa, la cual procede cuando se identifigue la posibilidad de una
afectacion directa a la comunidades étnicas proveniente de un proyecto desarrollo,
en este modelo, la decision final que la comunidad tome, no genera el deber de
acatamiento para el Estado, debido a que éste conserva la competencia para
definir si lleva a cabo, o no, determinado proyecto, pues la comunidad no tiene
poder de veto; y el tercero es el consentimiento previo, libre e informado, el cual
procede cuando la comunidades étnicas identifique la existencia de una posible
afectacion “directa e intensa” sobre la existencia fisica y cultural de la
comunidades étnicas, amenaza que debe provenir de la medida o proyecto a
implementar, esta modalidad se materializa dentro del proceso de consulta previa,
pero a diferencia de la consulta, la decision de la comunidad sea positiva 0
negativa, genera inescindiblemente un efecto vinculante y tiene poder de veto para

el Estado.

Del esfuerzo jurisprudencial, se ha establecido que para la procedencia del
proceso de consulta previa se exija la existencia de un riesgo que implique una
“afectacion directa” sobre las comunidades étnicas, sus derechos o sus territorios,
proveniente del proyecto, programa o medida (legislativa o administrativa) que se
pretenda implementar por parte del Estado o particulares, con la exigencia de este
requisito se pretende identificar que no todas las medidas administrativas o

legislativas generan consecuencias a las comunidades étnicas.

Asi mismo, del fruto jurisprudencial se ha reconocido a partir del 2009, que el
consentimiento Previo, Libre e Informado, es exigible cuando la comunidad
indigena puede ser afectada por Planes desarrollo, almacenamiento y vertimiento
de materiales toxicos, y/o cuando exista una afectacion directa e intensa sobre las

comunidades étnicas.

Identificamos en la linea jurisprudencial, correspondiente a si El Estado tiene el
deber de acatar la decision tomada por unas comunidades étnicas dentro de un
proceso de consulta previa cuando un proyecto de desarrollo la afecta
directamente, lo siguiente: La sentencia SU-097 DE 2017, es la sentencia
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arquimédica, por ser la mas reciente que trae una recopilacién cronolégica sobre
decisiones relacionadas a la consulta previa y el consentimiento previo, libre e
informado; ademas reitera que para la procedencia del Consentimiento Previo libre
e Informado se exige que exista una afectacion directa e intensa. Asi mismo,
ubicamos la sentencia fundadora en la SU-039 de 1997, pues en ella se
reconocio por primera vez la consulta previa de las comunidades étnicas como un
derecho fundamental, solo exigible cuando estas se vean afectadas directamente
por un proyecto de desarrollo, este derecho se concreta en un proceso
culturalmente adecuado, en donde las comunidades étnicas, el Estado y los
particulares interesados, interactian en condiciones de igualdad, de buena fe,
respeto mutuo, con el fin de lograr un consentimiento por parte de las
comunidades; y con la claridad de que la decisidbn tomada por las comunidades
durante este proceso no genera acatamiento obligatorio para el Estado, es decir,
la comunidades no tienen poder de veto; esta postura continué solida hasta el afio
2009. En ese hilo ubicamos como un hito en nuestra linea jurisprudencial, la
sentencia T-769 de 2009, por agregar el consentimiento previo, libre e informado,
el cual implica la posibilidad de vetar los proyectos que el Estado o particulares
pretendan implementar cuando estos impacten a las comunidades étnicas con su
traslado, el almacenamiento de materiales toxicos sobre sus territorios o traten de
planes de desarrollo o de inversion. En la misma secuencia se establecié un
nuevo hito que se ha reiterado hasta la fecha en la sentencia T- 129 del afio 2011,
al agregar que cuando se identifigue una “afectacion directa e intensa” sobre las
comunidades étnicas proveniente de un proyecto de desarrollo o medida, que el
Estado o particulares pretendan implementar, es viable ademas de las causales o
hipotesis establecidas en la T-769/2009, el consentimiento previo, libre e
informado, como garantia de proteccion de la diversidad étnica, su integridad
cultural y del derecho a la libre autodeterminacién de los pueblos.

Teniendo en cuenta los avances jurisprudenciales de la Corte Constitucional en

comparacién con los estandares interamericanos establecidos por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos, encontramos que la Corte Constitucional
ha acogido y ampliado a través del concepto de afectacion directa e intensa las
posibilidades de proteccion de las comunidades indigenas de la consulta previa al
consentimiento previo libre e informado, lo cual se encuentra a su vez acorde con
la Declaraciéon de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los pueblos
indigenas; sin embargo extrafiamente el poder legislativo ha hecho caso omiso de
esta tendencia internacional, y por el contrario se ha abstenido de regular la Ley

Estatutaria de la Consulta previa y la ley de coordinacion entre las jurisdicciones.

Se hace necesario la expedicidn de una ley estatutaria que regule la Consulta
previa y el Consentimiento Previo libre e Informado en comunidades étnicamente
diferentes, la cual debe a su vez ser sometida a consulta bajo los lineamientos de
la Corte Constitucional Colombiana; en la cual, se acojan los principios, las reglas,
subreglas que se han creado jurisprudencialmente y que en este trabajo se
recogen que se han sefalado por nuestro tribunal Constitucional, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y las diferentes Comisiones de Expertos
en convenios y tratados; de tal manera que cumpla con todos los estandares

minimos internacionales y locales.

Se sugiere la implementacion de una unica figura de participacion para las
comunidades étnicas cuando se vean afectadas de manera directa, y que se haga
a través de exigir no la consulta previa sino el Consentimiento Previo, Libre e
Informado, por ser este el mecanismo mas garantista para la proteccion de los
derechos de las comunidades étnicamente diferentes;esto es asi, porque, e
materialmente y no discursivamente permite a las comunidades consultadas estar
en pie de igualdad con el Estado, pues en la Consulta Previa de antemano las
comunidades étnicas saben que la decision ultima la tomara el Estado, es decir se
acude al proceso en una posicion de desventaja; por ello la exigencia del
Consentimiento Previo, Libre e Informado en todos los casos donde los pueblos
étnicos sean indigenas, afrocolombianos y de otras culturas, tengan afectaciones

directas con o sin la caracteristica de ser intensas, pues de esta manera se
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permite que efectivamente exista un dialogo intercultural en igualdad de
condiciones, siendo esta propuesta acorde con el principio Pro homine de
interpretacion de los derechos humanos, que permite escoger la medida mas

favorable y garantista a favor de las personas.
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