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RESUMEN

Esta monografia es un intento por establecer diferencias entre la Consulta Previa y
el Consentimiento Previo, Libre e Informado, derechos de los que son titulares las
minorias étnicas, contemplados en instrumentos juridicos internacionales y
nacionales. Para ello se parti6 de los antecedentes de ambas figuras y se
establecieron las fuentes juridicas en las que estan contempladas. Luego de lo
cual se realizé un analisis critico de los desarrollos por via legal y administrativa en
contraste con lo preceptuado en los instrumentos juridicos internacionales, las
recomendaciones y decisiones de 6rganos interamericanos de derechos humanos
como la CIDH, la Corte IDH y la Corte Constitucional Colombiana.

PALABRAS CLAVES: Consulta Previa, Consentimiento, minorias étnicas, derecho
fundamental, estudios de impacto, alcances y efectos.



INTRODUCCION

La Consulta Previa y el Consentimiento Previo, Libre e Informado de las minorias
étnicas son derechos fundamentales diferentes. La confusion se presenta cuando
se confunde el deber de obtener el consentimiento exigido en la Consulta Previa
con la obligacion de obtener el consentimiento, el cual se exige cuando se
presentan las circunstancias o condiciones que configuran este importantisimo
derecho con el que cuentan las minorias étnicas para la proteccion de sus
propiedades colectivas, entendiendo por tales las tierras y territorios con las que
guardan profunda relacion y los recursos renovables y no renovables que
ancestralmente emplean para garantizarse su subsistencia y estilo de vida, asi
como los demas derechos fundamentales de los que son titulares tales como el
derecho a la participacioén, a la autodeterminacion, a la identidad, a la vida, a la
cultura, a no ser desplazados, etc.

El presente estudio abordara La Consulta Previa y el Consentimiento Previo, Libre
e Informado desde la dogmatica constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos fundamentalmente, con apoyo en disciplinas como la
sociologia, antropologia y psicologia para mediante una metodologia
interdisciplinaria reconstruir el panorama o estandar de ambos derechos en el
marco del ordenamiento juridico colombiano.

El estudio se inicia con un breve recuento historico, para indagar los antecedentes
de los derechos a la Consulta Previa y al consentimiento previo, libre e informado
de las minorias étnicas.

En un segundo momento se realizard una descripcion de los estandares
internacionales y nacionales de ambos derechos, haciendo énfasis en los
pronunciamientos de la Corte Constitucional a través de su amplia y prolija
jurisprudencia y en los pronunciamientos de los érganos de vigilancia y control de
los instrumentos juridicos internacionales que han marcado el derrotero, asi como
de la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos que han sentado el
precedente acogido por la Corte Constitucional en sus mas recientes fallos.

El tercer momento de la investigacion consistio en un analisis juridico critico de los
derechos fundamentales a la Consulta Previa y al Consentimiento Previo, Libre e
Informado de las minorias étnicas a la luz de la actual jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en contraste con los estandares del derecho internacional de los
derechos humanos para evidenciar los avances y retrocesos que han sufrido estos
muy importantes derechos desde que entro en vigencia la constitucion de 1991.

Por dltimo se realizaran las correspondientes conclusiones y recomendaciones
con la finalidad de resaltar algunos aspectos importantes.



l. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO AL CONSENTIMIENTO
LIBRE, PREVIO E INFORMADO

La Consulta Previa es un principio de derecho internacional que se consagra por
vez primera en el convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
adoptado el 27 de junio de 1989, instrumento que entra en vigor el 5 de
septiembre de 1991 y es aprobado por el congreso de la Republica de Colombia el
7 de agosto del afio 1991, con la ley 21 de 1991*.

El convenio 169 es la reformulacion del convenio 107 de 1957, el cual buscaba
disminuir la pobreza y el abandono de las comunidades indigenas a través de la
inversion de recursos y la formulacion de politicas que buscaban llevar a las
comunidades indigenas a un grado de desarrollo similar al del resto de la
poblacion de cada uno de los paises que lo aprobaron. Este instrumento fue objeto
de muchas criticas pues aunque la intencion era buena estaba llevando
igualmente al aniquilamiento de los pueblos indigenas, pues los estaba asimilando
al resto de la poblacion, acabando asi con la diversidad y el pluralismo cultural,
ademas este instrumento no contemplaba la Consulta Previa®.

El Convenio 169 de la OIT, a diferencia del 107, busca preservar a la diversidad
étnica y cultural de las comunidades indigenas y de los pueblos tribales a través
de la participacion en las decisiones que los afectan y del compromiso de los
Estados de llevar a cabo una serie de politicas publicas relativas a sus derechos al
territorio, a la identidad étnica y a la inclusion.

En el afio de 1991 opera un cambio sin precedentes en el derecho constitucional
colombiano con la entrada en vigencia de la nueva carta politica, entre los
cambios introducidos se encuentran la adopcién del modela de Estado
Constitucional y la adopcion del multiculturalismo, dotandose de especial
proteccion constitucional en el articulo 7 del texto fundamental; y en el paragrafo
del articulo 330, se consagra el deber de consultar a las comunidades indigenas
cuando se pretenda extraer los recursos naturales ubicados en sus territorios,
deber que ha sido interpretado y ampliado por la Corte Constitucional colombiana..

Antes la entrada en vigor del convenio 169 de la OIT, “los pueblos indigenas y

afroamericanos no eran un referente en el momento en que se tomaban ciertas

decisiones en el aparato del Estado’®: por ejemplo en materia de explotacién de

'Biblioteca Virtual Luis Angel Arango [citado en 28/07/2014]
Qttp://www.banrepcuItural.org/blaavirtuaI/Iinea—de—tiempo/oit—pueblos—indigenas

Ibid. p.19
® SEMINARIO INTERNACIONAL EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA
PREVIA: RETOS Y PERSPECTIVAS. (5 y 6, diciembre, 2012: Bogotd - Colombia) Memorias.
Bogota. Garcia Sayan, DIEGO. Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.
21
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recursos naturales, si habia presencia de alguna comunidad en el area de
influencia del proyecto de extraccion minera, esta no era consultada, sino que de
inmediato se tomaban las medidas para hacer prevalecer el interés general sobre
el particular de las comunidades ubicadas en dicho territorio, al final esto
desembocaba en un conflicto que era solucionado por el Estado a través de su
aparato militar y policivo con el objetivo de recuperar el orden publico.

En vigencia de la constitucién politica del afio 1886, los pueblos indigenas y
afrodescendiente de Colombia no eran consultados, por el contrario, la politica
estatal estaba encaminada a su aniquilamiento a través de la negacion de sus
diferencias, al trato desigual con respecto del resto de la poblacién colombiana, al
abandono sistematico, y a la falta de consulta de proyectos y medidas en sus
territorios ancestrales que destruian las condiciones ambientales ancestrales.

La Constitucion Politica de 1991, a diferencia de la anterior, reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la nacion, y son varias las disposiciones en las que
se hace referencia a este asunto, y por primera vez son tenidas en cuenta la
minorias étnicas, asi sea en el papel del texto constitucional, pues el avance en
cuanto a la proteccion y reconocimiento de sus derechos se ha dado a través de
precedentes constitucionales emanados de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana. Estas son algunos de los pronunciamientos mas
importantes de la Corte Constitucional: sentencia T- 428 de 1992, T-428 de 1992,
T-405 de 1993, T-380 de 1993, T-342 de 1994, T- 007 de 1995, T-652 de 1998,
SU-039 de 1997, T-652 de 1999, C-169 de 2001, C-891 de 2002, T-955 de 2003,
SU- 383 de 2003, T-880 de 2006, T-461 de 2008, C-030 de 2008, C- 461 de 2008,
Autos 004 y 005 de 2009, T- 154 de 2009, C- 175 de 2009, C-615 de 2009, T-769
de 2009, C-94 de 2010, C-702 de 2010, C-547 de 2010, C- 366 de 2011, C-941 de
2011, T- 129 de 2011, C-250 de 2012 y C-253 de 2013.

11



Il FUNDAMENTO JURIDICO DEL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE
E INFORMADO

La Consulta Previa y el Consentimiento Previo no son lo mismo. Si bien es cierto
comparten fundamento en algunas disposiciones juridicas, lo cierto es que, se
trata de dos instituciones que guardan cierta distancia en su fundamento,
contenido y alcance juridicos.

La Consulta Previa es un marco especial de participacion de los pueblos indigenas
y afrodescendientes consagrado por primera vez en el articulo 6 del Convenio 169
de la OIT, el cual establece la obligacién a cargo del Estado de consultar mediante
procedimientos apropiados y a través de sus instituciones representativas, cuando
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente®.

Como se puede extraer del citado articulo los Estados se encuentran obligados a
consultar a los grupos étnicos cuando se vayan a adoptar medidas legislativas o
administrativas. Y esta obligacion es en virtud del principio pacta sum servanda®,
ya que la Convencion 169 de la OIT fue aprobado por Colombia mediante la ley 21
del afio 1991, tal y como antes se dijo.

La Constitucion Politica de 1991 expedida con posterioridad al convenio 169 de la
OIT, reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la nacion, haciendo
expreso este mandato en el articulo 7°. La Carta Fundamental da sustento juridico
ala Consulta Previa en los articulos 40-2” y en el paragrafo del articulo 330.%

* Ministerio del Interior y de Justicia La Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia. Compendio
de Legislacion, Jurisprudencia y Documentos de Estudio. Tomo |. Bogotd D.C. 2009. p. 54.
http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/la_consulta_previa_a_grupos_etnicos_en_c
olombia._compendio_de_legislacion_jurisprudencia_y_documentos_de_estudio._tomo_1.pdf
[citado de 29 de abril de 2009] “Articulo 6. 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

> “PARTE IIl. Observancia, aplicacion e interpretacion de los tratados. SECCION PRIMERA.
Observancia de los tratados. 26. "Pacta sunt servanda'. Todo tratado en vigor obliga a las
partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.” (negrita fuera del texto original) [citado en
12/06/14] http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.htmi#PARTE |l

® CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA: SENADO DE LA REPUBLICA. Reglamento
del Congreso: Senado de la Republica. 2013. Imprenta nacional de Colombia. p.486 Constitucion
politica de Colombia. “Articulo 7. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural
de la nacion colombiana” (negrita fuera del texto original)

" Ibid. p.494. Constitucion politica de Colombia. Articulo 40. “Todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este
derecho puede: 1. Elegir y ser elegido. 2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos,
consultas populares y otras formas de participacién democratica...”

® Ibid. p.660. Constitucion politica de Colombia. Articulo 330. Paragrafo. “La explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social
y econdémica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de

12



A nivel legislativo son realmente pocas las disposiciones que regulan la Consulta
Previa, siendo una de esas normas le ley 99 del afio 1993 que en su articulo
76preceptua que “La explotacion de los recursos naturales debera hacerse sin
desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el
articulo 330 de la Constitucion Nacional y las decisiones sobre la materia se
tomaran, previa consulta a los representantes de tales comunidades.”®

La ley 70 del afio 1993 también conocida como ley de las comunidades negras
consagra la Consulta Previa en su articulo 44 en los siguientes términos: “Como
un mecanismo de proteccion de la identidad cultural, las comunidades negras
participardn en el disefio, elaboracién y evaluacién de los estudios de impacto
ambiental, socio-econdémico y cultural, que se realicen sobre los proyectos que se
pretendan adelantar en las areas a que se refiere esta ley”°.

El decreto 1320 del afio 1998 “por el cual se reglamenta la Consulta Previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos naturales
dentro de su territorio” contempla un procedimiento a todas luces inconstitucional
pero también da fundamento a la Consulta Previa, pues es una norma vigente®?.

La Corte Constitucional mediante su jurisprudencia de Constitucionalidad, de
Tutela y de Unificacion ha dado cuerpo y sustento a la Consulta Previa,
principalmente a través de las siguientes providencias: Sentencia T- 428 de 1992,
sentencia T-428 de 1992, sentencia T-405 de 1993, sentencia T-380 de 1993,

dicha explotaciéon, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades”. (negrita fuera del texto original) Al respecto la corte constitucional
en la sentencia SU-039 de 1997 MP. Antonio Barrera Carbonell, dijo que “La explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas debe hacerse compatible con la proteccion que el
Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas,
integridad que como se ha visto antes configura un derecho fundamental para la comunidad por
estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Y precisamente, para asegurar
dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales
en territorios indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para
autorizar dicha explotacion. De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la
referida integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene
el caracter de fundamental, en los términos del art. 40, numeral 2 de la Constitucion, como es el
derecho de participaciéon de la comunidad en la adopcién de las referidas decisiones”

9 [citado en 16/06/2014] http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=297

1% [citado en 16/06/2014] http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=7388

' QUINCHE RAMIREZ Manuel Fernando. Elusién Constitucional: una politica de evasién del
control constitucional en Colombia. Segunda Edicién. Colecciéon de Textos de Jurisprudencia.
Bogota. 2009. “Mediante un simple decreto reglamentario, el 1320 de 1998, se ha logrado violar sin
recato alguno normas de todo rango: tratados publicos, como el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo; la Constitucion Politica y dentro de ella, el derecho fundamental a la
participacion, y diversas normas legales. La elusion ha sido perfecta. El control constitucional no ha
operado y se ha perfeccionado el despojo y la degradacion de los derechos ambientales y de los
derechos de las minorias étnicas”. p.222

12 [citado en 16/06/2014] http://www.minambiente.gov.co/documentos/dec_1320_130798.pdf

13



sentencia T-342 de 1994, sentencia T- 007 de 1995, sentencia T-652 de 1998,
sentencia SU-039 de 1997, sentencia T-652 de 1999, sentencia C-169 de 2001,
sentencia C-891 de 2002, sentencia T-955 de 2003, sentencia SU- 383 de 2003,
sentencia T-880 de 2006, sentencia T-461 de 2008, sentencia C-030 de 2008,
sentencia C- 461 de 2008, Autos 004 y 005 de 2009, sentencia T- 154 de 2009,
sentencia C- 175 de 2009, sentencia C-615 de 2009, sentencia T-769 de 2009,
sentencia C-94 de 2010, sentencia C-702 de 2010, sentencia C-547 de 2010,
sentencia C- 366 de 2011, sentencia C-941 de 2011, sentencia T- 129 de 2011,
sentencia C-250 de 2012 y sentencia C-253 de 2013.

El Consentimiento Previo Libre e Informado, si bien es enunciado como uno de los
fines del proceso de Consulta Previa en el convenio 169 de la OIT*, y se
establecié como una medida excepcional y adicional a la consulta en el articulo 16
del mismo instrumento al disponer en su numeral segundo que “2. Cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente
y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacién sélo deberan tener lugar al término de
procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.”'* (Negrita fuera del texto
original).

Si bien el Convenio 169 de la OIT contempla al consentimiento como una finalidad
excepcional del proceso de consulta, lo cierto es que a nivel normativo ha operado
un cambio importante a partir de la entrada en vigencia de la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 29 de junio de 2007, pues a diferencia del convenio 169 la
Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU si obliga al Estado
a obtener el consentimiento™.

* Ministerio del Interior y de Justicia La Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia.
Compendio de Legislacion, Jurisprudencia y Documentos de Estudio. Tomo I. Bogota D.C. 2009. p.
54.
http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/la_consulta_previa_a grupos_etnicos_en_c
olombia._compendio_de_legislacion_jurisprudencia_y documentos_de_estudio._tomo_1.pdf
[citado de 29 de abril de 2009] “Convenio 169 de la OIT, articulo 6. ...2. Las consultas llevadas a
cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”. (Negrita fuera del texto original)

 Ibid., p. 56.

Plbid., 34. “Declaracion de los Derechos de los Pueblos indigenas de la ONU. Articulo 20: Los
Estados celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas para obtener su consentimiento
previo, libre e informado antes de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas
gue los afecten”.(negrita fuera del texto original)
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La Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacion
internacional de las Naciones Unidas del afio 2007, es una manifestacion de la
Asamblea General de la ONU, en la que se dota a los pueblos indigenas del
derecho a la autodeterminacion, derivado de su condicion de pueblos, tal y como
lo exige una interpretacién acorde del término con el derecho internacional.® Si
bien las Declaraciones de Derechos no son vinculantes juridicamente para los
Estados, lo cierto es que esta declaracién de derechos fue el sustrato juridico que
tuvo en cuenta la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el Caso
del Pueblo Afrodescendiente de Saramaka contra el Estado de Surinam. Es con
esa decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se introduce
por primera vez en el ambito del derecho internacional el Consentimiento Previo,
Libre e Informado de forma vinculante, el cual es relevante, pues si bien la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no pretende reemplazar al Comité de
Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacién
Internacional del Trabajo, si tiene en cuenta las disposiciones de dicho convenio y
de la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, como
principios internacionales que permiten “interpretar aquellas normas y aquellos
derechos para lo cual la Corte estd mandada; como lo son: el derecho de
propiedad, el derecho a la participacién y la obligacion de no discriminacion”*’

Con la sentencia T-769 del afio 2009, la Corte Constitucional al resolver el caso
Mandé Norte introduce en el ordenamiento juridico colombiano el Consentimiento
Previo, Libre e Informado y tiene como fundamentos la Declaracion de Derechos
de los Pueblos Indigenas de la ONU del afio 2007 y la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que resolvio el caso Saramaka v
Surinam?®,

'® | uis H. Alvarez Alvarez. Director General de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas. p.2 [citado en 28/07/2014]
http://www.cinu.mx/minisitio/pueblos_indigenas/docs/1-luis.pdf.

RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La consulta previa a los pueblos indigenas. Los
estandares...2010. p.18.
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAdministrativas/
MECI/Bibliotecadiseno/Archivos/La_consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf [citado en 21 de
abril de 2014]

YSEMINARIO INTERNACIONAL EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA
PREVIA: RETOS Y PERSPECTIVAS. (5 y 6, diciembre, 2012: Bogota - Colombia) Memorias.
Bogotd. CONCEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y CERVICIO CIVIL.DIEGO GARCIA
SAYAN. Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos., p.25

'8 Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. MP. NILSON PINILLA PINILLA., “al resolver el
caso Saramaka la Corte Interamericana anoté que “cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramakd, el Estado
tiene la obligacion, no s6lo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y tradiciones”. Y
realzé que existe diferencia entre “consulta” y “consentimiento”. (Negrita fuera del texto
original). [citado en 20/06/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-769-09.htm
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La Corte Constitucional en la sentencia T-769 de 2009 sostiene que cuando se
trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, que tengan mayor
impacto en el territorio de los grupos étnicos es deber del Estado, no solo realizar
la consulta, sino también obtener su consentimiento libre, previo e informado,
segun sus costumbres y tradiciones™.

En la sentencia T-129 de 2011 la Corte Constitucional precisa las circunstancias
en las que es obligatoria la obtencién del consentimiento previo libre e informado y
la comunidad tendria la oportunidad de establecer la alternativa menos lesiva, y
para ello establece tres hipodtesis: cuando las medidas “(i) impliquen el traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (i) 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
una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma,
entre otros.””® Estas hipétesis seran estudiadas con detenimiento mas adelante en
el capitulo correspondiente a los supuestos en que es obligatoria la obtencion del
consentimiento.

En los afios 2010 y 2013, la presidencia de la republica expidié las directivas
presidenciales 01 y 10 respectivamente, con la finalidad de coordinar con las
distintas instituciones dependientes del ejecutivo un procedimiento de consulta
previa, con lo cual se convirtié a la Consulta Previa en un mero procedimiento de
tramite con una serie de fases y etapas enumeradas y conceptuadas en dichas
normas?.

% Ibid., “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 soélo
consultar a dichas comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo,
seglin sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse planes e
inversiones de exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales
y econémicos profundos, como la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el
agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural, la destruccion y
contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias; 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.”

% Corte Constitucional Sentencia T-129 de 2011. MP., JORGE IVAN PALACIO PALACIO. [citado
en 20/06/2014] http://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm

! Esta realidad juridica es la materializacion de las dos visiones que al respecto existen sobre la
consulta previa. De un lado se encuentran las comunidades, las cuales consideran a la consulta
previa como aquella facultad que tienen para la toma de decisiones sobre todos los asuntos que
les afecten y del otro lado se encuentra la vision del Estado y de las empresas privadas que miran
confidencialmente el derecho de Consulta Previa como una herramienta para el establecimiento de
medidas de manejo. Al respecto Luz Angela Patifio sostiene en un articulo titulado “Fundamentos y
practica internacional del derecho a la consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas” que
“El derecho-deber de consulta genera conflictos desde su concepcion, ya que, por una parte, los
pueblos indigenas, consideran la consulta previa como aquella facultad que tienen para tomar
decisiones sobre todos los asuntos que les afecten, incluidas las actividades extractivas en sus
tierras y territorios; en cambio, visto desde los 6rganos del poder estatalé y la empresa privada,
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Ambas directivas niegan el derecho al consentimiento, pues la directiva 01 de 26
de marzo de 2010 no nombra siquiera la expresion consentimiento y la directiva 10
de 7 de noviembre de 2013 solo la enuncia para resaltar que el Consentimiento
Previo, Libre e Informado solo se requiere cuando se configura una de las tres
hipétesis sostenidas por la Corte Constitucional®, lo cual es totalmente falso, pues
como ya ha quedado claro, el consentimiento previo se requiere toda vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas que afecten a un pueblo étnico,
sobre esto se hablara mas adelante en el capitulo correspondiente a las
circunstancias en las que es exigible el Consentimiento Previo, Libre e Informado.

Lo correcto seria apartarse de las citadas directivas presidenciales, pues su
incumplimiento no desembocaria en una nulidad, pues “las directivas
presidenciales son instrucciones y orientaciones de carécter interno que imparte el
presidente de la Republica a los funcionarios de la rama ejecutiva, en su condicion
de suprema autoridad administrativa, sobre aspectos determinados de la
administracion publica, las cuales si deben acatarse por sus destinatarios, no
enervan las facultades y competencias que la ley o el reglamento les asignan, y
por tanto no tienen la virtud de causar la nulidad de los actos que expidan
conforme tales facultades”?®. Por tanto las directivas deben ser vistas como
normas de conducta tendientes a facilitar la coordinacion interinstitucional, mas no
es una fuente de derecho propiamente dicha, pues no tiene las consecuencias
juridicas propias de una ley o el acto administrativo.

Como se puede concluir en este trabajo no se comparte aquella interpretaciéon que
limita el consentimiento previo, libre e informado a una medida excepcional, pues
como se pudo observar la corte en la sentencia T-129 de 2011 la ordena para
todos los casos de consulta en el que se pretenda adoptar medidas legislativas o

generalmente hay una coincidencia respecto a que la consulta previa es una herramienta para el
establecimiento de medidas de prevencién y remediacion de impactos como los socio-ambientales
manifestado que la potestad de decidir es exclusiva del Estado” p.71-72 [Citado en 29/07/2014]
http://revistas.urosario.edu.co/index.php/acdi/article/view/acdi7.2014.03/2447

#2 [citado en 20 /06/2014]
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Directivas/Documents/DIRECTIVA%20PRESIDENCIAL%2
ON%C2%B0%2010%20DEL%2007%20DE%20NOVIEMBRE%202013.pdf Directiva 10 de 7 de
noviembre de 2013. “Identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento. previo libre
informado, segun si se configura alguna de las tres hipGtesis que lo requieren, segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: a. Cuando la intervencién implique el traslado o
desplazamiento de las comunidades. b. Cuando la intervencion esté relacionada con el
almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas. c. Cuando la intervencién
represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve
poner en riesgo la existencia de la misma.”

Cfr. SALINAS ALVARADO, Carlos Eduardo. La Consulta Previa como requisito obligatorio dentro
de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a comunidades
indigenas y tribales en Colombia. Revista Derecho del Estado No 27, julio-diciembre del 2011, pp.
255. [citado en 30/04/2014]
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php?journal=derest&page=article&op=download&path%5B
%5D=3019&path%5B%5D=2663
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administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas vy tribales, lo Gnico
es que un mandato de optimizacion, en el entendido de que el Estado debe
orientar el procedimiento de consulta hacia la busqueda del consentimiento. Hay
que resaltar que los casos en que es obligatorio en el sentido de poder viciar de
nulidad el tramite de consulta por no obtenerse el consentimiento es en aquellos
tres casos antes sefialados en el que se desplace a la comunidad, se viertan o
almacenzgn residuos téxicos o se cause un grave dafio en lo ambiental y lo
cultural.

24 PATINO PALACIOS, Luz Angela. Fundamentos y practica internacional del derecho a la
consulta previa, libre e informada a pueblos indigenas. Bogota. 2014. p.100 [citado en 29/07/2014]
http://revistas.urosario.edu.co/index.php/acdi/article/view/acdi7.2014.03/2447
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SUPUESTOS DE APLICABILIDAD Y ALCANCE DEL DERECHO AL
CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO

Larealizacion de la Consulta Previa es una obligacién en cabeza de los Estados y
Su regulacion tiene, como se vio en el capitulo anterior fundamento en la propia
constitucion e incluso en el ordenamiento juridico internacional.

La Consulta Previa a minorias étnicas es una forma especial de participacion
contemplada en la constitucién en los articulos 40-2 y en el paragrafo del articulo
330%. En cuanto a esto ha dicho la Corte Constitucional que “el derecho
fundamental de la comunidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a
través del ejercicio de otro derecho que también tiene el caracter de fundamental,
como es el derecho de participacion de la comunidad en la adopcion de las
referidas decisiones. " De lo anterior se concluye que el derecho a la
participacion, materializado a través de la Consulta Previa es de Caracter
fundamental®’.

Al tratarse de un derecho fundamental, la Consulta Previa es en un tramite
obligatorio y previo a la toma de la medida legislativa, administrativa e incluso
constitucional a implementar?®,

Nadie hoy dia niega la obligatoriedad de la Consulta Previa. Pero en cambio lo
gue no es un lugar comun son los supuestos en los cuales es exigible su
realizacion. Al respecto el Convenio 169 de la OIT contiene en su articulo 6°,
varios supuestos geneéricos en los que se debe realizar la Consulta Previa:

2 Al respecto hay que decir que el caracter de derecho fundamental la consulta previa no deriva
Unica y exclusivamente del hecho de haber aprobado el convenio 169 de la OIT, tal y como lo da a
entender Carlos Eduardo Salinas, en un ensayo titulado “La consulta previa como requisito
obligatorio dentro de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a
comunidades indigenas y tribales en Colombia”’, pues aun no se hubiese adoptado dicho
instrumento, la consulta previa tendria sustento en los articulos 40-4 y paragrafo del articulo 330 de
la Constitucion Politica, toda vez que en el articulo 7 constitucional se le impone al estado la
obligacion de preservar la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana.

?® Corte Constitucional. Sentencia T-039/97 M.P., ANTONIO BARRERA CARBONELL [citada en
20/05/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su039-97.htm

" Ana Lucia Maya Aguirre. El derecho a la consulta previa en las decisiones de la Organizacion
Internacional del Trabajo contra el Estado colombiano. [Citado de 28/07/2014]
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr040/0d40-ana.pdf

%8 Al respecto Carlos Eduardo Salinas sostiene que el derecho a la Consulta Previa puede verse
desde dos &mbitos, el procesal y sustancial, lo cierto es que su observacion es limitada, pues antes
gue forma o contenido la consulta previa es un derecho fundamental, por ende seria un derecho de
caracter sustancial constitucional y a la vez un requisito de procedibilidad de rango constitucional y
previo a la expedicién del acto administrativo.
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1. Cuando se prevea implementar una medida de caracter legislativo. Esto es,
una ley e incluso una reforma al texto constitucional, tal y como lo ha
entendido la Corte Constitucional colombiana®.

2. Cuando se prevea implementar una medida de caracter administrativa. Lo
cual se traduce en que cada vez que el Estado pretenda expedir un acto
administrativo, particular o general que afecte a una minoria étnica debe
realizarse la Consulta Previa con el pueblo implicado.

Si bien existen estas dos causales genéricas, lo cierto es que el texto rompe con la
realidad cuando la misma norma exige que la afectacién sea directa, lo ha
generado una discusion interesante sobre cuando es o no procedente la consulta,
previa.

La Consulta Previa es una institucion ligada profunda e indisolublemente a la
nocion de Territorio y de propiedad colectiva y es aqui donde radica lo complejo
del mandato de afectacion directa establecido en el precitado articulo 6 del
convenio 169 de la OIT.

De un lado estan quienes sostienen que la consulta solo procede si el proyecto,
obra o medida (legislativa o administrativa) tiene lugar y afecta al territorio
colectivo, entendiendo por tal el espacio geogréafico titulado colectivamente o
poseido ancestralmente por la comunidad o pueblo étnico®. Y del otro lado estan
quienes distinguen entre tierras y territorios. Entendiendo por tierras las tituladas
colectivamente o poseidas por el grupo étnico y por territorio entienden el ambito
espacial en el cual su cultura se desenvuelve, lo cual implica zonas no tituladas o
no titulables y de las cuales ni siquiera se puede hablar de poseidas, pero por las
cuales la comunidad transita o realiza algln tipo de actividad de relevancia
cultural, econdémica e incluso religiosa.

En este trabajo, al igual que lo ha hecho la Corte Constitucional en las sentencias
T-769 de 2009 y T-129 de 2011 se acoge la segunda postura, ya que es el mas
beneficiosa para la proteccion de los derechos fundamentales, dando aplicacion al
principio pro homine®, segln el cual cuando exista un conflicto interpretativo, debe
prevalecer aquel que esté a favor de los derechos fundamentales.

?® Corte Constitucional. Sentencia C-702/10. M.P., JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB. ‘La
nocién de “medidas legislativas” es un concepto que incluye no solamente las leyes en sentido
formal, sino otras medidas normativas de caracter general, impersonal y abstracto de caracter no
administrativo, entre las cuales se incluye el concepto de Acto Legislativo a que se refiere la
Constitucion Politica de Colombia.” [citado en 21/04/2014]
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-702-10.htm

% GLORIA AMPARO. De la consulta al consentimiento, libre previo e informado a pueblos
indigenas en Colombia. Universidad del Rosario. 2014. Bogota. p.65. [citado en 20/07/2014]
https://redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.com/2014/07/de-la-consulta-previa-al-
consentimiento-previo-gloriaar.pdf

%1 Corte Constitucional Sentencia T-129 de 2011. M.P., “El principio de interpretacion pro homine
impone la aplicacion de las normas juridicas que sean mas favorables al ser humano y sus
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El Convenio 169 de la OIT en los articulos 15 y16 contempla ademas como una
situacion excepcional la necesidad de buscar el consentimiento** cuando los
recursos ubicados en el subsuelo del territorio de la comunidad pertenezcan al
Estado® y este se vea en la necesidad de reubicar al pueblo étnico, lo cual debera
hacer mediante procedimientos adecuados y preestablecidos en la ley, lo cual
hasta el dia de hoy no existe, pues aun no se expide la ley que regule la Consulta
Previa.

La Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas, adoptada por la asamblea general del 13 de septiembre de
2007, es el instrumento juridico mas generoso y progresista en cuanto a
proteccion y reconocimiento de derechos de las minorias étnicas, pero en cuanto a
sus alcances, hay que decir, que no tiene los mismos que el convenio 169 de la
OIT, sin embargo, cuando su contenido es adoptado por un érgano de derecho
internacional cuyos pronunciamientos si son obligatorios, en estricto sentido por
parte de los Estados, por ejemplo por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se torna en obligatorio, tal y como sucedi6 en el caso del pueblo
Saramaka v Surinam en el afio 2007, y en el Caso colombiano cuando la Corte
Constitucional mediante la sentencia T-769 de 2009 tutel6 el derecho al
Consentimiento Previo, Libre e Informado a las comunidades indigenas y

derechos; en otras palabras, la imposicion de aquella interpretacion que propenda por el respeto
de la dignidad humana y consecuentemente por la proteccién, garantia y promocion de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales contemplados en la Constitucién. Este
principio esta contemplado en los articulos 1° y 2° Superiores, puesto que en ellos se consagra el
respeto por la dignidad humana como fundamento del Estado Social y Democratico de Derecho.
Asi mismo, es un fin esencial del Estado la garantia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién, por parte de todas las autoridades de la Republica en la
proteccion de todas las personas en su vida, honra, bienes y demas derechos vy libertades.” [citado
en 20/04/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm

¥ Ministerio del Interior y de Justicia La Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia.
Compendio de Legislacion, Jurisprudencia y Documentos de Estudio. Tomo I. Bogota D.C. 2009. p.
56. “Articulo 16-2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con
pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion sélo deberan tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislaciébn nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos
interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. [citado en 29/042009]
http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/la_consulta_previa_a grupos_etnicos_en_c
olombia._compendio_de_legislacion_jurisprudencia_y documentos_de_estudio._tomo_1.pdf

* |bid., p56. “Convenio 169 de la OIT, articulo 15-2. En caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o0 explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar
siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.”
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afrodescendientes ubicadas ancestralmente en la region irrigada por los rios
Jiguamiando6, Urada y Murind6 en el Choc6 frente al denominado proyecto Mandé
Norte®,

La citada Declaracion de Derechos de los Pueblos indigenas de la ONU, en su
articulo 19 establece el deber a cargo del Estado de consultar a los pueblos
indigenas cuando se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles, pero a diferencia de la prescripcion homologa del convenio 169, esta
omitié la palabras “directamente”, y “acuerdo”, con lo cual se acaba con la
incertidumbre respecto a la aplicacién de la Consulta Previa y en cuanto a los
efectos de la misma, pues ya no se habla de acuerdo, sino que se habla Unica y
exclusivamente de consentimiento. Por ende la Consulta Previa establecida por la
Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas se aplica a toda medida
legislativa o administrativa que afecte a las comunidades indigenas o
afrodescendientes, y se lleva a cabo con la finalidad de obtener su consentimiento.

Ademas de lo anterior, la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la
ONU establece en su articulo 28 bis en forma expresa el deber de realizar
Consulta Previa antes de utilizar las tierras de los pueblos indigenas para
actividades militares **, lo cual es de mucha importancia, ya que el anterior
convenio no decia nada al respecto, silencio que desembocaba en graves
conflictos entre el Estado y los pueblos indigenas.

Sobre la obligacion de realizar la consulta a cargo del Estado, ya no quedan
dudas, pero con respecto a la obligacion de obtener el consentimiento si las hay y
muchas, ya que el convenio 169 de la OIT esta vigente y habla de “acuerdo o
consentimiento” y la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la
ONU si bien resuelve el asunto, no goza de la misma fuerza juridica que aquel
convenio.

La Corte Constitucional en la sentencia T-769 de 2009 acoge el consentimiento
establecido en la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas y en el Fallo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Saramak@, y con base
en ello sostiene lo siguiente: “cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de

% Corte Constitucional Sentencia T-769 de 2009. Op. Cit.

% Al respecto la doctora DIANA MILENA MURCIA RIANO en un trabajo titulado “El derecho a la
Consulta previa en Colombia: Analisis del borrador de proyecto de reglamentaciéon de junio de
2012” sefala que la exclusion de a consulta previa frente actividades como la militarizacion de
territorios indigenas contraria los estandares internacionales del derecho de consulta.

Ministerio del Interior. Op cit., 37 “Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas. Articulo 28.
1. No se desarrollaran actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos indigenas, a
menos que lo justifique una amenaza importante para el interés publico pertinente o que lo acepten
o soliciten libremente los pueblos indigenas interesados. 2. Los Estados celebrardn consultas
eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los procedimientos apropiados y en particular
por medio de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para
actividades militares. ”
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afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no solo consultar a dichas
comunidades, también obtener su consentimiento, libre, informado y previo, segun
sus costumbres y tradiciones”.

En la sentencia T-129 de 2011 la Corte amplia las circunstancias en las que es un
deber obtener el consentimiento al sostener que no basta buscar el
consentimiento cuando se trate de “planes de desarrollo o de inversidén a gran
escala”, sino “que toda medida administrativa, de infraestructura, de proyecto u
obra que tenga la potencialidad de afectar territorios indigenas o étnicos debera
agotar no solo el trdmite de la Consulta Previa desde el inicio, sino que se
orientara bajo el principio de participacion y reconocimiento en un proceso de
didlogo entre iguales que tendra como fin el consentimiento, previo, libre e
informado de las comunidades implicadas”.

Con lo anterior queda claro que obtener el Consentimiento Previo, Libre e
Informado es un deber del Estado, pero al respecto surge un interrogante -
¢,Cuando es obligatorio el consentimiento?-, porque un deber se puede resolver
por via judicial o por la via politica, a través de acciones afirmativas tendientes a
mejorar las consultas y orientarlas hacia el consentimiento, lo cual no se ha hecho
aun.

La corte Constitucional Colombiana da Respuesta a este interrogante
estableciendo unos supuestos o hipotesis en los que el consentimiento no es un
deber, sino una obligacion. Dice la Corte Constitucional en la sentencia T-129 de
2011 que: “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 una
comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la
misma.”(Negrita fuera del texto original)

En estos tres casos (desplazamiento de las comunidades, vertimiento de residuos
toxicos y alto impacto social, cultural y ambiental) la corte Constitucional establecio
gue el consentimiento es obligatorio, pero surge otro interrogante no menos
importante que el anterior y es saber si el consentimiento implica poder vetar el
proyecto, obra o actividad que es objeto de consulta.

El veto le daria al consentimiento un plus en cuanto a su obligatoriedad, lo que
estaria dentro del marco de la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas
de la ONU?®®, pero la Corte Constitucional colombiana desestimé esta posibilidad,

% Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. Op. cit. “La respuesta al primer interrogante
conforme al desarrollo normativo y jurisprudencial actual no es facil, ya que se esta ante una
problema de dos extremos dificiles: puesto que de un lado est4 la consulta previa veto (que estaria
dentro de los términos de la Convencidn pero que genera todo tipo de resistencia) y la consulta
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al conciliar los dos extremos de la Consulta Previa: de un lado se encontraba la
Consulta Previa con derecho de veto, la cual, como se dijo cabe en el marco de la
Declaracion de Derechos, pero que no ha tenido eficacia en Colombia y del otro la
Consulta Previa con solo derecho a informacion, la cual es la que ha sido
implementada por el estado , pero rechazada por las comunidades, la sociedad
civil y los entes de control de los organismos internacionales.

Este punto medio entre veto e informaciéon la Corte Constitucional colombiana lo
recoge en la definicion de la Consulta Previa como un “espacio de disertacion
entre iguales en medio de las diferencias” con lo cual elude el tema del derecho
del veto a pesar de encontrarlo ajustado a la Declaracién de Derechos de los
Pueblos Indigenas de la ONU.

A pesar de que el Consentimiento Previo, Libre e Informado es obligatorio desde
el aflo 2009, con refuerzos en el 2011, lo cierto es que el Gobierno no lo asimila o
no quiere asimilarlo por miedo a la figura. Ejemplo de ese temor son las directivas
presidenciales referentes al proceso de consulta previa. Verbigracia en la directiva
presidencial 01 del afio 2010, ni siquiera se hace menciéon del consentimiento
previo, limitAndose a restringir los casos en los que procede y no procede la
Consulta Previa, empleando un criterio mucho mas estricto que el establecido en
el convenio 169 de la OIT*, pues no solo exige que la afectacién sea directa, sino
gque ademas exige que esta sea lleve a cabo mediante una norma juridica
especialmente dirigida a la comunidad®, dejando por fuera las disposiciones
generales que tenga la cualidad de afectar directamente a la comunidad®. Esta
directiva desconoce el consentimiento previo muy a pesar de haber sido emitida
con posterioridad la sentencia T-769 de 2009; por otro lado la directiva
presidencial 10 del afio 2013 a pesar de que la Corte Constitucional ya ha
reconocido que el Estado tiene el deber de realizar todas las consultas con la
finalidad de obtener el consentimiento libre, previo e informado®, sefiala en su

previa mera informacién (que no estaria conforme con la Convencion y que con frecuencia es
empleada para aparentar un cumplimiento de dicho instrumento). Conforme a lo expuesto, para la
Corte el criterio que permite conciliar estos extremos depende del grado de afectacion de la
comunidad, eventos especificos en que la consulta y el consentimiento pueden incluso llegar a
determinar la medida menos lesiva, como medida de proteccion de las comunidades.”

Al respecto la doctora Laura Posada Correa en su trabajo de grado para optar el titulo de
abogada titulada “LA CONSULTA Y EL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO
COMO HERRAMIENTAS DE LITIGIO DE LOS GRUPOS ETNICOS”. Sostiene que “Una semana
después de salir la sentencia a la luz publica, el Gobierno Nacional, por medio de la Directiva
Presidencial 01 del 26 de marzo de 2010, decide pronunciarse acerca de la garantia al derecho
fundamental a la CP, de manera completamente contraria a las consideraciones de la Corte
Constitucional en el fallo del caso Mande Norte y a las directrices internacionales en la materia.”

% [citado en 20/07/2014] Directiva presidencial 01 de 2010. p.4.numeral 2), literal a).
http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2010/Directiva_Presidencial_01_de_2010.pdf

% Directiva Presidencial 1 de 2010. [citado en 20/07/2014]
http://www.elabedul.net/Documentos/Leyes/2010/Directiva_Presidencial_01_de_2010.pdf

“°Op. cit. “Concatenado con lo anterior, subyace la necesidad de responder la pregunta relativa a si
el consentimiento sélo se debe buscar en los casos de planes de desarrollo o de inversién a gran
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objetivo que esta directiva busca “coordinar y disefiar estrategias para facilitar el
proceso de consulta” e identificar si el proceso de consulta requiere
consentimiento previo y tiene como criterios los tres en que es obligatorio®".

Con esta posicion el Ejecutivo colombiano coordina un procedimiento de consulta
previa que no esta orientado a la basqueda del consentimiento, sino que tiene la
firme intencién de socializar el proyecto, con lo que se reduce el Derecho de
Consulta Previa a un mero Derecho de Informacién, y en la Directiva Presidencial
se establece el taller de determinacién de impactos y formulacion de medidas de
manejo como reemplazo del caracter previo de los estudios de impacto, lo cual se
explicard méas adelante en el capitulo pertinente.

Por ende la consulta previa y el consentimiento previo libre e informado tienen
alcances diferentes. La consulta previa implica una obligacion para el Estado en el
entendido de que debe organizar los procedimientos de tal modo que se orienten
al logro del consentimiento. Por otro lado el Consentimiento Previo, Libre e
Informado implica que cuando se presenten los tres supuestos en los que su
obtencion es obligatoria toda decisién tomada sin la obtencion del mismo deviene
en inexistente.*

escala. Para la Sala la respuesta es negativa. Conforme a esta providencia toda medida
administrativa, de infraestructura, de proyecto u obra que intervenga o tenga la potencialidad de
afectar territorios indigenas o étnicos debera agotar no sélo el tramite de la consulta previa desde
el inicio, sino que se orientard bajo el principio de participacion y reconocimiento en un proceso de
dialogo entre iguales que tendrd como fin el consentimiento, previo, libre e informado de las
comunidades étnicas implicadas.” [citado de 20/07/2014]
http://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm

“! Directiva Presidencial 10 de 7 de noviembre de 2013 “Etapa 2: Coordinacion y Preparacion.
Identificar a las entidades publicas que tienen competencia relacionada con el POA que se
consultara, y convocarlas a una reunidn para conocer sus puntos de vista de la situacion. Objeto: -
Coordinar y disefiar estrategias para facilitar el proceso de consulta. - Identificar si el proceso de
consulta requiere consentimiento previo libre informado, segln si se configura alguna de las tres
hipotesis que lo requieren, segin la jurisprudencia de la Corte Constitucional: a) Cuando la
intervencion implique el traslado o desplazamiento de las comunidades. b) Cuando la intervencién
esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas. c)
Cuando la intervencion represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que conlleve poner en riesgo la existencia de la misma.” [citado en 20/07/2014]
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Directivas/Documents/DIRECTIVA%20PRESIDENCIAL%2
ON%C2%B0%2010%20DEL%2007%20DE%20NOVIEMBRE%202013.pdf

“YRIGOYEN FAJARDO Raquel Z. De la tutela indigena a la libre determinacién del desarrollo, la
participacion, la consulta y el consentimiento. “Aqui cabe distinguir el consentimiento como
“finalidad” de un proceso de consulta, de aquel como “requisito” para que el Estado tome una
decision. El consentimiento como finalidad del proceso de consulta significa que el Estado debe
organizar los procedimientos de tal modo que estén orientados al logro del consentimiento o
acuerdo. Sin embargo, si aun instaurados dichos procedimientos de buena fe, no se logra dicho
consentimiento o acuerdo, la consulta sigue siendo valida y el Estado esta facultado a tomar una
decision.
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Il. MECANISMOS CONSTITUCIONALES Y DE DERECHO
INTERNACIONAL PARA LA PROTECCION DEL CONSENTIMIENTO
PREVIO, LIBRE E INFORMADO

La Consulta Previa y el Consentimiento Previo son derechos fundamentales y
como tales gozan de proteccién constitucional a través de la accién de tutela®. Es
amplia la jurisprudencia colombiana al respecto, sin embargo procederemos a
hacer una exposicién resumida, resaltando los principales avances en cuanto a la
proteccion de esta garantia.

El primer garante de este derecho es el propio gobierno de Colombia, ya que no
hay mejor medio de proteccién que una accion coordinada y sistematica de parte
del Estado para la realizacion del proceso de Consulta Previa. Al respecto Manuel
Garcia sostiene que “sin una accion coordinada y sistematica del gobierno, con
participacion indigena, sera imposible que los derechos sean ejercidos y sera
imposible que los otros dos pilares, el derecho a la participacion y el derecho a la
consulta, sean ejercido en plenitud y sean el instrumento para que los pueblos
indigenas puedan acceder al pleno ejercicio del conjunto de derechos que el
convenio nim. 169 consagra como son: el derecho a la justicia consuetudinaria, a
la tierra y los recursos naturales, a condiciones de empleo dignas, a la seguridad
social y a la salud, a la educacién y a los medios de comunicacion, etc.”**

Si bien esto seria lo ideal, la verdad es que dista mucho de la realidad, pues el
gobierno antes que coordinado, no ha logrado coordinarse, lo cual se traduce en
procesos de consulta contradictorios y faltos de garantias, pues aunque asisten
los participantes que por mandato constitucional y legal son llamados brindar
garantia a los pueblos consultados, su participacion se reduce a una mera
formalidad, ya que solo asisten al proceso pero no intervienen para nada y cuando

En cambio, hay otras situaciones en las que el consentimiento no es sélo el horizonte o la finalidad
de un procedimiento, sino que dicho consentimiento es un requisito para que el Estado tome una
decision.

Este es el caso de situaciones en las que se puede poner en riesgo la integridad de un pueblo,
como ocurre en los traslados poblacionales o casos afines”. p.30 [citado en 28/07/2014]
http://judeco.ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/od/elotrdr040/0d40-raquel.pdf

* Corte Constitucional. Sentencia SU-383 de 2003. M.P., ALVARO TAFUR GALVIS “...no existe
en el ordenamiento un mecanismos distinto a la accién de tutela para que los pueblos indigenas y
tribales reclamen ante los jueces la proteccion inmediata de su derecho a ser consultados, a fin de
asegurar su derecho a subsistir en la diferencia, por consiguiente compete al Juez de Tutela emitir
las ordenes tendientes a asegurar su supervivencia, en los términos del articulo 86 de la Carta.”
Lcitado en 29/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/su383-03.htm

* SEMINARIO INTERNACIONAL EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA
PREVIA: RETOS Y PERSPECTIVAS. (5 y 6, diciembre, 2012: Bogotd - Colombia) Memorias.
Bogota. CONCEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y CERVICIO CIVIL.MANUEL GARCIA.
Coordinador para America Latina Programa Pro169 de la OIT., p.33-34
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lo hacen, sus opiniones estan sesgadas, ya que se muestran abiertamente a favor
del la medida a implementar o del proyecto.

En medio de este panorama, el gobierno nacional emitio las citadas directivas
presidenciales 01 de 2010 y 10 de 2013. Ambos instrumentos reducen la Consulta
Previa a una serie de reuniones informativas en las que el consentimiento previo
es negado sistematicamente, desconociéndose los Udltimos avances
jurisprudenciales que sobre la materia ha emitido la Corte Constitucional.

Al no ser garantia suficiente la proteccién por via administrativa, tal y como se
reconoce en la mayoria de los casos de tutela fallados por la Corte Constitucional,
su proteccién se ha dado a través de la via judicial, siendo la Corte Constitucional
el principal protagonista, a través de sus sentencias de Tutela vy
Constitucionalidad.

La Consulta Previa es al tiempo un derecho fundamental, un principio de derecho
internacional y un requisito de procedibilidad, atendiendo a la Optica desde la cual
se mire.

En cuanto derecho fundamental, la proteccion idonea es la accion de tutela, muy a
pesar de tratarse de un derecho colectivo, en cuanto principio de derecho
internacional son varias las vias de proteccion, las cuales explicaremos en lo
sucesivo, pero podriamos enumerar entre ellas, las recomendaciones de la
Comision de Expertos para la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
OIT, las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y
las medidas cautelares emitidas por dicho o6rgano, las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos humanos y en cuanto a requisito de tramite
administrativo la via ordinaria de proteccion es la accion de nulidad simple y la
accione de nulidad y restablecimiento del derecho.

La accion de tutela es un mecanismo especialmente establecido por el
constituyente de 1991 para la proteccion de los derechos fundamentales. La
concepcion de derecho fundamental que tuvo el constituyente ha cambiado con el
paso del tiempo, ya que la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia lo ha
ido actualizando.

Los derechos fundamentales o libertades nacen siendo garantias individuales, a
los cuales se les llamoO derechos fundamentales de primera generacion, de los
cuales estaba excluidos los derechos sociales y los colectivos y del ambiente.
Para los primero se habia establecié el amparo constitucién o accién de tutela y
para los segundo las acciones populares y de grupo.

Con el tiempo la Corte Constitucional fue ampliando el poder de la accién de
tutela, aplicandola a derechos de segunda generacion como por ejemplo el
derecho a la salud, a la educacion etc., los cuales si bien al principio se tutelaban
por guardar conexidad con derechos de primera generacion como la vida y el libre
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desarrollo de la personalidad por ejemplo, hoy son derechos fundamentales
auténomos®.

Pero las comunidades indigenas y afrodescendientes son sujetos colectivos
¢Como es posible atribuirles derechos fundamentales a colectivos de personas?
Al respecto la Corte Constitucional en la sentencia SU-039 de 1997 dice que “la
comunidad indigena ha dejado de ser una realidad factica y legal para ser sujeto
de derechos fundamentales; es decir, que éstos no soOlo se predican de sus
miembros individualmente considerados, sino de la comunidad misma que
aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el presupuesto del
reconocimiento expreso que la Constitucion hace "a la diversidad étnica y cultural
de la nacién colombiana®. Y esto es asi, precisamente porque los grupos étnicos
no son simples agregados de personas, sin0 que son sujetos colectivos, con
conciencia colectiva y patrones culturales que permiten dotarlos de derechos
fundamentales susceptibles de amparo por via de tutela.

Hay que recordar que el principal responsable por la proteccion del derecho a la
Consulta Previa es el gobierno, pero ha sido la Corte Constitucional, la principal
activista, pues ha dotado de contenido, alcance y de pautas procedimentales a la
Consulta Previa a través de sus sentencias de tutela y constitucionalidad.

El Consentimiento Previo es un principio de derecho internacional y como tal debe
ser tenido en cuenta por los organismos internacionales para la proteccion de los
derechos humanos de los pueblos indigenas y tribales*®.

La OIT, cre6 la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios Yy
Recomendaciones compuesta por veinte juristas, hombrados por el Consejo de
Administracién por periodos de tres afios con la misién de evaluar técnica e
imparcialmente el Estado de la aplicacibn de las normas internacionales
emanadas del la Organizacion Internacional del Trabajo y normas afines®’.

La Comisién de Expertos hace dos tipos de comentarios sobre la aplicacion de
convenios y recomendaciones: las observaciones individuales y los pedidos de

informacion adicional. Estas observaciones no son vinculantes, pero “son

** Corte constitucional. Sentencia T-180 de 2013. M.P., JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.
Lcitado en 2./07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/t-180-13.htm

® SEMINARIO INTERNACIONAL EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA
PREVIA: RETOS Y PERSPECTIVAS. (5 y 6, diciembre, 2012: Bogota - Colombia) Memorias.
Bogota. CONCEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y CERVICIO CIVIL. DIEGO GARCIA
SAYAN. Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ., p.25

*" ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Sitio Oficial. [Citado de 28/07/2014]
http://ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-of-
experts-on-the-application-of-conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAdministrativas/
MECI/Bibliotecadiseno/Archivos/La_consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf [citado en 21 de
abril de 2014]
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indicadores de progreso de los Estados en la ejecucion efectiva de sus

compromisos bajo el convenio”®.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano con funciones
cuasijudiciales, que se pronuncia basicamente a través de informes sobre la
situacion de los derechos humanos y el analisis de peticiones individuales que
alegan violaciones de derechos humanos **. Las denuncias las recibe
directamente de los individuos cuando el Estado ha violado sus derechos. La
comision intenta primeramente una solucién amistosa con el Estado, pero don
llegarse a una solucion de ese tipo, es el 6rgano competente para remitir la
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos para que se
pronuncie. La Comisién en virtud de su propio reglamento puede imponer a los
Estados medias cautelares para garantizar la proteccion de los derechos
humanos. Las medidas son de caracter obligatorio para aquellos Estados que han
aceptado la competencia de la comision al haber ratificado la Convencion
Americana sobre Derechos humanos .

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es sin duda el 6rgano de derecho
internacional mas importante y garantista en cuanto a la proteccién del derecho a
la Consulta Previa, pues sus pronunciamientos son de caracter obligatorio para
aquellos Estados que se han sometido a su jurisdiccion®t.

Si bien es cierto la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es la Comision
de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, y
mucho menos pretende reemplazar sus funciones, lo cierto es que sus
precedentes desarrollan ampliamente la Consulta Previa e incluso el
consentimiento previo.

La proteccion del derecho al Consentimiento Previo, Libre e Informado por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos si bien no es del todo directa,
pues las decisiones estan orientadas a la proteccion de los Derechos Humanos
contenidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en las
Declaraciones de Derechos Humanos de la Region, lo cierto es que al interpretar
aguellas normas, se sirven de los principios contenidos en el Convenio 169 de la
OIT y en la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, para
poder garantizar los derechos humanos a las minorias étnicas .

8 Op. cit., p. 25

9 Op. Cit.,35

% Op. cit. p.33

* bid. p. 34

2 SEMINARIO INTERNACIONAL EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA
PREVIA... DIEGO GARCIA SAYAN. Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
. p-25

29



Los efectos de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
son inter partes en cuanto a la parte resolutiva y erga omnes > en cuanto al
contenido de la parte motiva denominada ratio decidendi, los cuales son tanto
juridicos como facticos, pero que por su grado de generalidad, pueden ser
aplicados de forma general al resto de los Estados, es por ello que el caso
Saramaka v Surinam es importante para el resto de Estados que han aceptado la
competencia de la Corte Interamericana, pues mediante esta providencia fue que
se establecio con fuerza vinculante el Consentimiento Previo, Libre e Informado lo
que implica una obligacién juridica para el Estado, mas alla del mero deber de
implementarla®, tal y como se explicé en el capitulo Il referente a los supuestos
del consentimiento.

La Consulta Previa es ademas de un derecho fundamental un requisito o
procedimiento previo a la expedicion de licencias y actos administrativos
contemplado por ejemplo en el articulo 76 de la ley 99 de 1993. En esta norma, la
Consulta Previa es un tramite previo a la expedicién de la licencia ambiental para
cierta clase de proyectos que pretendan adelantarse al interior de los territorios de
las minorias étnicas o que puedan generarles algun tipo de perjuicio.

En cuanto requisito de procedibilidad del derecho de consulta previa, la no
realizacion de esta garantia o la realizacion indebida conlleva a una nulidad
insalvable, y la accion ordinaria establecido para ello es la accion de nulidad. Pero
dadas las circunstancias concretas de cada caso, puede que se necesite el
refuerzo de la accién de tutela, incoandose como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio de irremediable, tal y como lo sostuvo en la Corte Constitucional
en la Sentencia 039 de 1997.

53AonaCorao, CARLOS M. La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Estudios Constitucionales. Universidad del Talca. Afio 5 N°1. 2007. ISSN 0718-0195.,
pp.127-201 “El efecto general o erga omnes de las sentencia de la Corte Interamericana tiene
ademas su fundamento en el derecho a la certeza juridica que deriva del derecho a la igualdad
frente al juez. Este derecho es una consecuencia necesaria del derecho a la igualdad de toda
persona frente a la ley. La férmula clasica de este derecho debe interpretarse de manera
equivalente, comprendiendo el derecho al trato igual de toda persona frente a los actos del poder
(Constitucién, ley, reglamento, actos administrativos, sentencias y demas actos). En este sentido
toda persona bajo condiciones equivalentes, tiene derecho a ser tratado igual y sin discriminacion
por los 6rganos del poder publico, lo cual incluye a los jueces nacionales. Este derecho al trato
judicial igualitario tiene su proyeccidon a nivel internacional frente a los jueces y tribunales,
particularmente los de derechos humanos. De esta manera, el derecho humano a la igualdad
reconocido en la Convencion Americana, no solo opera frente a los Estados partes, sino también
frente a los 6rganos de proyeccion internacional de dicho instrumento como son la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.” p.135. [Citado en 20/07/2014]
http://www.cecoch.cl/htm/revista/docs/estudiosconst/revistaano_5_1_htm/la_ejecucuion5_1-
2007.pdf

** [citado en 20/07/2014] http:/Aww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf
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V. ESTUDIOS DE IMPACTO AMBIENTAL Y SOCIAL EN LOS
PROCESOS DE CONSULTA PREVIA

Antes de la realizacion de cualquier proyecto, obra o actividad a cargo del Estado
o de un particular, que se pretenda desarrollar en territorio de una minoria étnica o
que pueda afectarla en cuanto a lo ambiental, social, econémico, politico o
religioso debe contar con un Estudio previo de impactos, esto con la finalidad de
saber si existe 0 no vulneracion y determinar cuantitativa y cualitativamente el
impacto®.

El proceso de consulta previa y busqueda del consentimiento no esta exento de
este estudio, por el contrario, antes de iniciarse con la Consulta Previa, debe
preexistir un estudio de impactos ambiental®® a fin de determinar si existe o no una
vulneracion de derechos de alguna minoria étnica en la zona de influencia del
proyecto, obra o actividad y medir el impacto®’. Sin este estudio de impactos
ambiental el ministerio del interior no puede iniciar el trdmite de consulta previa,
sin embargo esto no esta sucediendo asi, y por el contrario, se estan

* La Corte Constitucional Sentencia T-769 de 2009 MP. NILSON PINILLA PINILLA"se ordenara al
Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, que antes de que se rehaga y extienda la
consulta previa con todas las comunidades interesadas en el desarrollo del proyecto de
exploracién y explotacion minera Mandé Norte, culmine los estudios cientificos integrales y de
fondo sobre el impacto ambiental que tal desarrollo pueda producir, difundiendo ampliamente los
resultados entre las comunidades indigenas y afrodescendientes que puedan ser afectadas y
evitando que se emitan licencias ambientales para la ejecucién de proyectos de exploracion y
explotacion que afecten la biodiversidad.

Ademas, se ordenara de manera especifica a INGEOMINAS, por conducto de su representante
legal o quien haga sus veces, que se abstenga de otorgar o suspenda, segun el caso, las licencias
de exploracidon y explotacion minera en el proyecto Mandé Norte, hasta que no finalicen a
cabalidad los estudios sobre el impacto ambiental y se realice la consulta previa de manera
adecuada, por las razones y en los términos de esta sentencia’. [citado en 20/07/2014]
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-769-09.htm

%% Al respecto Gloria Amparo Rodriguez en un articulo titulado “Proyectos y conflictos en relacion
con la consulta previa” define a las licencias ambientales de la siguiente manera: “La licencia
ambiental es la autorizacién que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucién de un
proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro
grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente o introducir modificaciones
considerables o notorias al paisaje, y sujeta al beneficiario de esta, al cumplimiento de los
requisitos, términos, condiciones y obligaciones que la misma establezca en relaciéon con la
prevencién, mitigacion, correccidon, compensacion y manejo de los efectos ambientales del
groyecto, obra o actividad autorizada”.

Ibid. “Es importante precisar que antes de realizarse dicha consulta previa, esta corporacion
sefiala que el Ministerio de Medio Ambiente, deberd realizar un estudio detallado frente a la
explotacion y exploracion de la naturaleza en los territorios nativos, y asi verificar dos aspectos: i) si
existe una vulneracion de los derechos de los indigenas y afrodescendientes en su territorio; v ii)
determinar el impacto ambiental que se genera en dichas zonas. Por ende, si esa cartera informa
al ministerio del Interior y de Justicia que no se cumple algunos de estos dos requisitos, ello serd
vinculante y el Ministerio del Interior y de Justicia no podra iniciar la consulta previa”.
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desarrollando las consultas sin estudios previos de impactos, los cuales se vienen
desarrollando sobre la marcha, con una aparente participacion de las
comunidades, en la etapa de la consulta llamada de “identificacion de impactos y
medidas de manejo”.

Es importante que los estudios de impacto sean realmente previos™®, ya que a
partir de ahi se vienen a garantizar varias cosas: primero que el proyecto sea
viable y sostenible, lo cual no puede suponerse, sino que debe ser determinado
mediante un estudio serio de impactos conforme a los estandares internacionales
y a las buenas précticas al respecto. Segundo este instrumento seria la guia para
la realizacién de la Consulta Previa®, pues permitiria saber con un alto grado de
aproximaciéon cuales son los impactos en los derechos de las minorias étnicas y
hasta qué punto pueden tomarse las medidas preventivas, antes de pensar en
mitigacion, correccién o compensacion. Tercero el estudio de impactos garantiza a
la comunidad el derecho a la informacion, pues le permite conocer el proyecto, la
forma en que este la afecta y las alternativas mas coherentes con su subsistencia,
incluso les permite formular alternativas propias sobre el proyecto.

Para lograr que un estudio de impactos ambiental comprenda todas estas
finalidades debe realizarse con la participacion de las comunidades afectadas,
pues son ellas las que tienen el conocimiento de su cultura, de su medio y de las
formas de interaccion entre ellos mismos y con el medio ambiente®.

%% |bid. “Asi, en un estudio que realizd el Relator Especial de la ONU sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas, se establecié:
“Siempre que se lleven a cabo proyectos a gran escala en areas ocupadas por pueblos indigenas,
es probable que estas comunidades tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos
profundos que las autoridades competentes nos son capaces de entender, mucho menos anticipar.
Los efectos principales... comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la
migracién y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, la desorganizacion social y
comunitaria, los negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duraciéon y, en algunos
casos, abuso y violencia. ”

* Ley 99 de 1993. Articulo 1. Numeral 11. “Los estudios de impacto ambiental seran el
instrumento basico para la toma de decisiones respecto a la construccién de obras y actividades
que afecten significativamente el medio ambiente natural o artificial.” [citado en 07/07/2014]
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=297

® Ministerio del Interior y de Justicia La Consulta Previa a Grupos Etnicos en Colombia.
Compendio de Legislacion, Jurisprudencia y Documentos de Estudio. Tomo |. Bogota D.C. 2009. p.
54. Convenio 169 de la OIT, Articulo 7, numeral 3. “Los gobiernos deberan velar porque, siempre
gue haya lugar, se efectlien estudios, en cooperacién con los pueblos interesados, a fin de evaluar
la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.”
[Citado en 29/04/2014]
http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/noticias/la_consulta_previa_a_grupos_etnicos_en_c
olombia._compendio_de_legislacion_jurisprudencia_y_documentos_de_estudio._tomo_1.pdf
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El estudio previo de impactos ambientales, sociales, culturales, econdmicos y
politico, debe tener tres componentes establecidos en los estandares del derecho
internacional. El primer componente es el ambiental, y seria un estudio de
impactos solo en lo ambiental. EI segundo componente es el estudio de impactos
antropoldgico, para determinar cuales son los impactos en el hombre y su cultura 'y
tercero, el estudio de impactos acumulados, que no es mas que la sumatoria de
impactos que genera el proyecto con los proyectos preexistentes en la zona, para
determinar con mayor certeza si el proyecto es viable y sostenible y de paso saber
cémo impactan el ambiente la totalidad de los proyectos realizados .

Lo dicho hasta aqui no es solo lo légicamente correcto, sino también lo
juridicamente adecuado, pues es poca la normativa que regule en forma clara
especifica lo relacionado con los tiempos y la manera como se deben realizar los
estudios de tal forma que se acoja lo dicho por la Corte Constitucional en la
sentencia T-769 del afio 2009 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuando dice que “el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion
dentro del territorio... a menos y hasta que entidades técnicamente capaces, bajo
la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.
Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion
especial que los miembros del pueblo Saramaké tienen con su territorio, la cual a
su vez, garantiza su subsistencia como pueblo tribal”®.

¢Quién debe realizar los Estudios de impacto ambiental?, la Fundacion para el
Debido Proceso Legal en un estudio sobre la Consulta Previa en tres paises de la
region andina (Bolivia, Ecuador y Colombia) dice que “una entidad independiente,
imparcial y técnicamente capacitada, bajo la supervision del Estado”. Sostiene la
citada organizacion que “de ninguna manera debe delegarse su realizacion a las
empresas, que son parte interesada.®® Por el contrario Gloria Amparo afirma que

®> FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL. El derecho a la consulta previa, libre e
informada de los pueblos indigenas...., p.26 “uno de los elementos que los estudios deben
contener es el impacto acumulado que han generado los proyectos existentes en una determinada
region y los que vayan a generar los proyectos 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”. [citado en
07/07/2014] http://dplf.org/uploads/1301680587.pdf

®2 Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. M.P., NILSON PINILLA PINILLA “Iguaimente,
frente a los estudios que se deben realizar antes de la consulta previa, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Saramaka, indicod que “el Estado debe garantizar que no se emitira
ninguna concesion dentro del territorio... a menos y hasta que entidades técnicamente capaces,
bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante
estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los
miembros del pueblo Saramaké tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia
como pueblo tribal” [citado en 07/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-
769-09.htm

% FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL. Op.cit., p.96., “Asegurar la realizacién de
estudios de impacto social y ambiental por parte de entidades independientes e imparciales
técnicamente capacitadas, bajo la supervision del Estado, de manera previa al comienzo de
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el Estudio Previo de Impactos lo debe realizar la empresa privada interesada®.
Nosotros discrepamos de esta postura, pues un grupo de asesores no garantiza el
derecho a la igualdad, y el hecho de que sea la empresa la que realice el estudio
de impactos es algo equivalente al hecho de dar el queso al ratdon para que lo
guarde. Debe ser una entidad independiente e imparcial, con capacidad técnica la
que debe realizar este estudio con la participacion de la comunidad. Estos
estudios deben ser ampliamente difundidos y consultados con la comunidad antes
de ser sometido a control por parte del Estado.

El ministerio del interior y de justicia no puede iniciar el tramite de la Consulta
Previa antes de la realizacion de los estudios de impacto ambiental con la
participacion de la comunidad y mucho menos puede el Ministerio del Medio
Ambiente Vivienda y Desarrollo expedir licencia ambiental alguna si no se cuenta
con estos estudios y los estudios de impacto antropolégico. Esto con la finalidad
de proteger la Constituciéon Ambiental® y La constitucién Cultural®®.

cualquier plan de desarrollo a realizarse en territorio indigena o al otorgamiento de una concesion
&ara la explotacion de recursos naturales”.

Rodriguez, Gloria Amparo. La consulta previa con pueblos indigenas y comunidades
afrodescendientes en Colombia. Bogota. 2010. p.101 [citado en 29/07/2014]
http://www.cemi.org.co/images/CONSULTA_PREVIA/CONSULTA_PREVIA.pdf
® Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P, JORGE IVAN PALACIO PALACIO “Sobre
la naturaleza ambiental de la Carta, es pertinente tener en cuenta que la Constitucion de 1991
modificé profundamente la relacion normativa y material de la sociedad con el medio.[17] Por ello,
la proteccion del medio ambiente en su conjunto ocupa un lugar tan trascendental en el
ordenamiento juridico que es plausible afirmar que la Carta contiene una verdadera "Constitucion
Ecolégica", conformada por todas aquellas disposiciones que regulan la relacion de la sociedad
con la naturaleza y que buscan proteger el medio ambiente.” [citado en 07/07/2014]
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm
® |bid. “La cultura fue reconocida por el Constituyente de 1991 como un pilar que requiere especial
proteccion, fomento y divulgaciéon del Estado. Es amplio el conjunto de normas constitucionales
gue protegen la diversidad cultural como valor fundamental de la nacién colombiana, erigiéndose
de esta forma el denominado eje de la Constitucién Cultural, que al igual que la ecoldgica parte de
una interpretacion sistemética, axiolégica y finalista, de las varias disposiciones a las que la Corte
se refirio en la Sentencia C-742 de 2006”.
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V. PARTES Y PARTICIPANTES DEL PROCESO DE CONSULTA
PREVIA

En todo proceso de consulta previa la parte mas importante es la comunidad
consultada, son la parte mas débil, por la desigualdad histoérica y son el objeto de
intervencion del proyecto o la medida legislativa o administrativa. En el otro
extremo se encuentran la empresa o entidad interesada en desarrollar el proyecto,
obra o actividad. A veces la contraparte resulta ser el propio Estado cuando
pretende consultar una medida legal o administrativa®’.

El proceso de consulta previa esta a cargo del Estado, pero este delega su
realizacién al Ministerio del Interior y de Justicia, quien a su vez a través de la
Direccion de Consulta Previa se encarga de darle tramite.

El Ministerio Publico tiene la obligacién de estar presente en los procesos de
consulta previa, asi como las autoridades ambientales, por ende La Procuraduria,
la Defensoria del Pueblo, EI Ministerio del Medio Ambiente, la Corporacion
Autonoma Regional correspondiente y demas entes de control son sujetos
constitelgcionalmente obligados a estar presentes en el proceso de consulta
previa™.

En el caso de la consulta previa ambiental, la autoridad ambiental correspondiente
no puede expedir la licencia ambiental sin que se haya surtido en debida forma el
proceso de consulta.

Al respecto la Organizacion Nacional Indigena de Colombia sostiene que: “El
sujeto titular o duefio del derecho somos los Pueblos Indigenas. A favor de
nosotros es que se estableci6é, a partir del ejercicio de la resistencia y la
movilizacion pacificas, el derecho a ser consultados cuando se prevé alguna
afectacion a nuestra integridad. Es por ello que la consulta no se debe realizar con
las comunidades aisladas sino con los pueblos y sus autoridades vy
representantes, pues ademas que el Convenio especificamente estatuye el
derecho de consulta a favor de los pueblos y no de las comunidades (Articulo 1°,
literal b), nuestra organizacién politica y social se hace como pueblos (nuestros
Congresos, nuestras Asambleas las hacemos y a nuestras Autoridades las
elegimos a partir de nuestra consideracion como pueblos)”.

" MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA. (2013) LA CONSULTA PREVIA EN COLOMBIA.
£citado en 07/0/2014] http://www.minminas.gov.co/minminas/downloads/archivosEventos/9985. pdf
® Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO, “Es
obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompafiamiento 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” [citado en 21/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-
11.htm
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En los procesos de consulta estan rotundamente excluidos los grupos armados o
la fuerza publica. La comunidad tiene derecho a espacios de total autonomia,
espacios de los que estan excluidos incluso los entes del Estado y con mas razon
la parte promotora de la consulta, las cuales “No deben estar presentes en las
deliberaciones autébnomas de la comunidad, ni ocultar informacion o
sobredimensionar beneficios del proyecto, pues de lo contrario se estaria viciando
el consentimiento del pueblo consultado. Pero en todo caso, es el Estado el anico

garante y responsable del respeto y cumplimiento de este derecho”®.

La Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas exige que se consulte a
los pueblos interesados a través de sus instituciones representativas, las cuales al
tenor dado por los 6rganos de control de la OIT deben ser elegidas en un proceso
propio, interno de los pueblos indigenas ™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también se ha pronunciado sobre
la importancia que tiene el hecho de que la consulta se realice con los
representantes legitimos de los pueblos indigenas y tribales, tal y como se
constata en el caso Saramaka vs Surinam resuelto en 2007 .

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial sostiene que ademas de
consultarse a los pueblos afectados en sus tierras y territorios, la consulta se debe
extender a los pueblos que “los utilizan de alguna manera o se ven perjudicadas
por una medida o proyecto”, sin embargo la mayoria de los pronunciamientos
exigen que se consulte solo a los ubicados en el area del proyecto extractivo o
afectada directamente con la medida’?.

Otro actor importante en los procesos de consulta previa son las universidades,
organizaciones indigenas y ONG’s internacionales, las cuales emiten documentos
gue doctrinariamente coadyuvan el desarrollo de la consulta y del consentimiento.

69 Organizacion Nacional Indigena de Colombia — ONIC. El derecho fundamental a la consulta
previa de los pueblos indigenas en Colombia. 2011. Bogota. Ediciones Antropos Ltda, Pag. 31.
Lgitado en 14/04/2014] content/uploads/downloads/2012/02/cartilla_corregida_web.pdf

Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU, Art. 19. [citado en 28/07/2014]
http://www.un.org/esa/socdev/unpfi/documents/DRIPS_es.pdf
RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La consulta previa a los pueblos indigenas. Los estandares del
derecho internacional. Bogota, Ediciones Uniandes. 2010. p. 69. [citado en 21/04/2014]
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAdministrativas/
MECI/Bibliotecadiseno/Archivos/La_consulta_previa_a_ pueblos_indigenas.pdf
" bid. “[...] el Estado tiene la obligacién de consultar con el pueblo Saramaka para efectos de
cumplir con varios de los puntos ordenados en la sentencia, y que los Saramaka[s] deben
determinar, de conformidad con sus costumbres y tradiciones, cuales miembros de la tribu estaran
involucrados en dichas consultas [y reconocié que] es el pueblo Saramakd, y no el Estado, quien
[el que] debe decidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo Saramaké en cada proceso de
consulta ordenado por el Tribunal”.
2 1bid., p. 70
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Ademas intervienen los procesos de tutela coadyuvando a las comunidades como
con argumentos de peso’®,

En conclusion las partes y participantes que no deben faltar en todo proceso de
consulta son las autoridades representativas del pueblo o comunidad, el gobierno
de Colombia, encabezado por el ministerio del interior y de justicia. En el caso de
proceso de consulta ambiental debe estar presente el Ministerio del Medio
Ambiente, Vivienda y Desarrollo y la autoridad ambiental regional, entidades que
deben emitir la licencia ambiental siempre y cuando se haya surtido correctamente
el tramite de la consulta previa. EI Ministerio Publico encabezado por la
Procuraduria y la Defensoria del Pueblo debe estar presente en todas las
reuniones del proceso de consulta con las autoridades para garantia de los
derechos fundamentales de las comunidades tal y como se sostuvo en la
sentencia T129 de 2011 a la que se hizo alusién acéapites arriba.

”® Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P., JORGE IVAN PALACIO PALACIO
“Atendieron la invitacion realizada por la Corte: Diego Herrera, Director del Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia (Ilcanh); Roberto Suarez Montafiez, Director del Departamento de
Antropologia de la Universidad de los Andes (alleg6 concepto emitido por el profesor Daniel
Aguirre L); Socorro Vasquez, directora del Departamento de Antropologia de la Universidad
Javeriana; Luis Carlos Villegas Echeverri, por la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia
(Andi); Robert VH Dover, Yulieth Teresa Hilon Vega y Gloria Patricia Lopera, por el Departamento
de Antropologia de la Universidad de Antioquia”. [citado en 23/07/2014]
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm
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V1. PROCEDIMIENTO DE LA CONSULTA PREVA Y DEL
CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO EN COLOMBIA

El Congreso de la Republica estd en deuda con las minorias étnicas de expedir
una ley Estatutaria que regule la Consulta Previa y el Consentimiento Previo, Libre
e Informado™, ley que debe acoger lo establecido por la Corte Constitucional en
sus precedentes jurisprudenciales y en los estandares del derecho internacional,
especialmente con la Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas y la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso
Saramka v. Surinam.

A pesar de no existir una ley que regule la Consulta Previa en Colombia, esta se
ha venido desarrollando, entre otras cosas porque no se puede dejar de realizar,
ya que es una obligacion del Estado hacerlas. Las normas que lo ha regulado van
desde decretos emitidos por el ejecutivo como el polémico decreto 1320 de 1998 y
las varias veces nombradas directivas presidenciales 01 de 2010 y 10 de 2013.

El decreto 1320 del afio 1998 con el que se regula la consulta previa con pueblos
indigenas y afrodescendientes para la explotacion de de los recursos naturales
dentro de sus territorios, es un instrumento que ha sido objeto de toca clase de
criticas por parte de activistas y minorias étnicas e incluso ha habido
pronunciamientos de la Corte Constitucional en el que se decreta su inaplicacion
por contener un procedimiento a todas luces inconstitucional, a pesar de que el
Consejo de Estado lo haya encontrado ajustado a la norma normarum.

El articulo 13 del citado decreto regula un procedimiento, como se dijo
abiertamente inconstitucional, porque entre otras cosas no contempla la etapa de
pre-consulta, la cual es apenas ldgica, porque es ahi donde se va a fraguar el
verdadero procedimiento de la consulta, ya que este no se puede preestablecer tal
y como lo intenta fallidamente este controversial decreto. Otro aspecto no menos

™ Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P., JORGE IVAN PALACIO PALACIO
DECIMOQUINTO.- EXHORTAR al Congreso y a la Presidencia de la Republica para que, en
gjercicio de sus competencias constitucionales y legales, regulen y a través de sus organismos
competentes materialicen el derecho fundamental a la consulta previa y el consentimiento, libre,
previo e informado de los grupos étnicos que hacen parte de la Nacién. Por Secretaria General
enviese copia de la presente sentencia a la Presidencia de la Republica y a las Presidencias de
Senado y Camara. [citado en 21/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-
129-11.htm

" “En la Sentencia SU-383 de 2003 la Corte Constitucional puso de presente que el Decreto 1320
de 1998 fue expedido sin recurrir a la consulta previa y que es una norma que no se ajusta a los
dictados del Convenio 169 razon por la cual es inconstitucional, pese a lo cual es una norma
vigente, ya que como se trata de un decreto reglamentario el Tribunal Constitucional carece de
competencia para declarar su inexequibilidad. No obstante, claramente es viable su inaplicacion
acudiendo a la excepcién de inconstitucionalidad, y tal como lo ha recomendado la Comision de
Expertos de la OIT, urge su modificacion.” [citado en 21/07/2014]
http://ilsa.org.co:81/biblioteca/dwnlds/tag/Tagpoliticas-m/notas.pdf
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importante que el anterior es que el procedimiento contemplado en este articulo no
tiene como finalidad la obtencidn del consentimiento, ni siquiera bajo los
supuestos en que es obligatorio por mandato de la Corte Constitucional.

El procedimiento del decreto 1320 de 1998 establece tiempos muy estrictos y
perentorios, lo cual rifie con el Convenio 169 de la OIT, la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas, la Constitucion y con la ingente cantidad de
precedentes emitidos por la Corte Constitucional. Verbigracia dice el Convenio 169
de la OIT en el articulo 6 que la consulta deberd desarrollarse “mediante
procedimientos apropiados” a través de sus instituciones representativas.

La participacion de las minorias étnicas solo se podria garantizar mediante
procedimientos que se adecuen a cada caso en particular, es por ello que no se
deben aplicar los procedimientos preestablecidos en las directivas presidenciales
01 de 2010 y 10 de 2013 sin antes ser concertada con las comunidades en los
procesos preconsultivos®.

La directiva presidencial 01 de 26 de marzo de 2010 no es que sea mas
afortunada que el citado decreto 1320 de 1998, muy a pesar de haber sido
expedida 16 afios después, y con posterioridad a la Sentencia T-769 de 2009 en la
gue se introduce el Consentimiento previo, Libre e Informado del que por cierto ni
siquiera habla dicha directiva, la cual tiene como objeto la “garantia del derecho
fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos”.

Como se dijo acapites arriba, la directiva presidencial 01 de 2010, basicamente se
limita a sefialar los casos en que procede y no procede la consulta, y de paso
establece restricciones a este derecho fundamental que no estan contempladas en
la constitucion, y en los instrumentos juridicos internacionales. Verbigracia cuando
habla por de que estan exentos de la garantia de la Consulta Previa “los
mantenimientos de la malla vial, siempre y cuando se surta concertacién de los
planes de manejo para la mitigacion de los impactos”. Con esta prescripcion lo que
se estd es negando el derecho a la consulta a las comunidades cuando se
generen impactos ambientales y sociales, porque el mantenimiento de una
carretera demanda personas y maquinaria que necesariamente va a impactar en
la forma de vida de las comunidades y en sus recursos naturales.

A diferencia de la directiva 01 de 2010, la directiva presidencial 10 de 2013 acoge
y contempla dentro el procedimiento de la consulta la etapa de la preconsulta, la
cual ya habia sido contemplada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

’® Corte Constitucional. Sentencia T-823 de 2012. M.P., JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
“...se ha considerado que la equidad en la participacion opera sin perjuicio del reconocimiento de
la identidad diferenciada de dichas comunidades, lo que obliga que su participacion se realice a
través de mecanismos concretos y adecuados, que resulten compatibles con las particularidades
de esa identidad...” [citado en 23/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-
823-12.htm
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En esta directiva ’’ que valga decir de paso no fue consultada con las
comunidades étnicas se establece un procedimiento que consta de seis faces a
las que denomina: 1.preconsulta, 2.Apertura del proceso, 3.talleres de
identificacion de impactos y definicion de medidas de manejo, 4.preacuerdos,
5.reunién de protocolizacién, sistematizacion y seguimiento de acuerdos, 6.cierre
del proceso de consulta previa.

Existen contradicciones en la citada directiva presidencial, pues sostiene que todo
proceso de consulta “siempre debera cumplir’ las fases antes enunciadas, y al
finalizar afirma que se trata de “un protocolo sugerido por el Grupo de Consulta
Previa”’. En la practica este es el procedimiento de consulta que se ha venido
aplicando, y la participacion de la comunidad se limita a escuchar las
socializaciones y a la mecénica tarea de determinar los impactos que sefialan los
estudios realizados por las propios duefios de los proyectos, lo cual es altamente
nocivo, pues de esta no es la participacion que habla el Convenio 169 de la OIT, ni
mucho menos la Constitucién Politica.

La directiva presidencial 10 de noviembre 7 de 2013, dice ser una “guia para la
realizacion de la Consulta Previa” y en verdad lo es, porque solo habla de consulta
previa, y el procedimiento esta orientado claramente a la generacion de un
acuerdo pero jamas a la busqueda del consentimiento, del que solo habla para
enunciar los tres casos en que es obligatorio, pero no dice jamas como poder
lograrlo.

A diferencia de la directiva anterior, ésta contempla un procedimiento compuesto
por cinco etapas, a las cuales denomina: 1. Certificacion de presencia de
comunidades, 2. Coordinacion y preparacion, 3. Preconsulta, 4. Consulta previa y
5. Seguimiento de acuerdos.

Como se puede observar entre las etapas no aparece la realizacion de los
estudios de impacto, no se establecid, y esto trae como resultado que no exista
claridad sobre cuél es el momento para realizarlos. Los estandares juridicos
internacionales y los precedentes de la Corte Constitucional por el contrario si
hacen claridad del momento en que se deben realizar los estudios de impacto.
Sefalo la Corte Constitucional siendo con ello consecuente con la normativa
internacional que “antes de que se rehaga y extienda la Consulta Previa con todas
las comunidades interesadas en el desarrollo del proyecto de exploracion y
explotacion minera Mandé Norte, culmine los estudios cientificos integrales y de
fondo sobre el impacto ambiental que tal desarrollo pueda producir, difundiendo
ampliamente los resultados entre las comunidades indigenas y afrodescendientes
que puedan ser afectadas y evitando que se emitan licencias ambientales para la
ejecucion de proyectos de exploracion y explotacion que afecten la

" Directiva Presidencial 01 de 2010. [citado en 23/07/2014]
http://lwww.elabedul.net/Documentos/Leyes/2010/Directiva_Presidencial_01_de_2010.pdf
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biodiversidad.”’® Hay que resaltar que este fragmento de la sentencia es ratio
decidendi, por eso su aplicacion es general o erga omnes.

En conclusion esta directiva presidencial establece un procedimiento demasiado
formal. Lo juridicamente correcto es que no se preestablezca un procedimiento a
través de directivas presidenciales, pues se presta para negar sistematicamente el
derecho a la Consulta Previa y al Consentimiento Previo, Libre e Informado de las
minorias étnicas, ya que limita la participacion, verbigracia una vez surtida la etapa
de protocolizacion, no se dice nada sobre como se podrian introducir cambios a lo
acordado a fin de garantizar los derechos de la comunidad.

La corte Constitucional ha establecido unas reglas jurisprudenciales que rigen la
Consulta Previa y el Consentimiento Previo, Libre e Informado’, las cuales
estaran expuestas en un anexo de este trabajo.

® Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. M.P., NILSON PINILLA PINILLA [citado en
21/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov. co/relatorla/2009/t 769-09.htm

° Anexo Unico. Requisitos o reglas jurisprudenciales de la Consulta Previa y del Consentimiento
Previo, Libre e Informado.
Todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir en territorios de
comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacién, debera desde el inicio observar las
siguientes reglas:
I. La Consulta Previa es un derecho de naturaleza fundamental y los procesos de consulta previa
de comunidades étnicas se desarrollaran conforme a este criterio orientador tanto en su proyeccion
como implementacion.
II. No se admiten posturas adversariales o de confrontacién durante los procesos de consulta
previa. Se trata de un dialogo entre iguales en medio de las diferencias.
[ll. No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales de los procesos
de consulta previa, es decir, asimilar la consulta previa a meros trAmites administrativos, reuniones
informativas o actuaciones afines.
IV. Es necesario establecer relaciones de comunicacién efectiva basadas en el principio de buena
fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de cada grupo y la importancia para este
del territorio y sus recursos.
V. 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 bajo una estrategia de enfoque
diferencial conforme a las particularidades del grupo étnico y sus costumbres. En especial en la
etapa de factibilidad o planificacién del proyecto y no en el instante previo a la ejecuciéon del mismo.
VI. 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 comin acuerdo con la
comunidad afectada y demas grupos participantes. Es decir, la participacion ha de entenderse no
s6lo a la etapa previa del proceso, sino conforme a revisiones posteriores a corto, mediano y largo
plazo.
VII. 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.
VIIIl. 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 téxicos en las tierras étnicas;
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En el aparte de las recomendaciones se haran unas propuestas procedimentales
en las que se pretende aproximarse a los estandares juridicos internacionales y a
lo decretado por el pretor constitucional. Ejemplo de esta recomendacion es la de
establecer un procedimiento flexible y negociable en la etapa de la preconsulta,
esto con la finalidad de garantizarle a la comunidad la participacion y el respeto de
sus costumbres y normas consuetudinarias.

y/o (c) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que
conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos lesivas para las
comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos, prevalecera la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro
homine.

IX. 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.

X. Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la obra o la
explotacion de los recursos sean compartidos de manera equitativa. Al igual que el cumplimiento
de medidas de mitigacion e indemnizacion por los dafios ocasionados.

Xl. Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompafiamiento 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.

Si se tienen en cuenta los presupuestos y factores sefialados anteriormente, se espera que el
proceso de consulta previa y participaciéon de los grupos étnicos respete de forma integral los
derechos en juego en estos tipos de casos, como la subsistencia e integridad cultural de los
pueblos étnicos. No obstante, es necesario tener en cuenta que efectuar la consulta previa y
buscar el consentimiento informado no justifica la violacion material futura de los derechos
fundamentales de los grupos afectados por una actuacién u autorizacidn administrativa de
entidades del Estado o particulares. Circunstancia en la que habra lugar a la responsabilidad del
Estado o de los concesionarios conforme a la normativa interna e internacional.
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VIl. EFECTOS DE LA CONSULTA EN COLOMBIA

El gran problema de la Consulta Previa esta en las consecuencias o efectos que
produce, pues el convenio 169 de la OIT en su articulo 6 no preciso, sino que solo
sefialo que con la consulta se busca obtener un “acuerdo” o el “consentimiento”, lo
cual ha generado toda clase de debates, de los cuales se pueden extraer dos
posturas opuestas.

Los efectos de la Consulta Previa es “uno de los aspectos més polémicos de la
consulta previa son sus consecuencias” ® , pues se oscila entre la consulta con
finalidad de acuerdo y la consulta previa con consentimiento previo, libre e
informado. La primera se reduce a reuniones de socializacion e informacion sobre
el proyecto, la segunda implica ademas la posibilidad proponer por parte de la
comunidad indigena o afrodesendiente disefios del proyecto menos lesivos para
que estos sean tenidos en cuenta a la hora de tomar una decisiéon®..

Senala el citado doctrinarte que el lenguaje del consentimiento esta contenido en
la declaracion de derechos de los pueblos indigenas, confiriéendoles poder de veto,
mientras la mayorias de las fuentes de derecho internacional contemplan solo la
consulta previa.®

Por un lado las comunidades interpretan el citado articulo de tal forma que infieren
de la expresién consentimiento un poder de veto, el cual por otro lado es negado
por los Estados, los cuales afirman que la consulta busca informar a las
comunidades, mas no les atribuye poder para vetar las politicas publicas del
Estado, y se fundamentan en la Guia para la aplicacion del convenio 169 emitido
por la misma entidad en la que se dice literalmente que la consulta no atribuye
poder de veto, lo cual contrasta con la interpretacion que se extrae de la
Declaracion de Derechos de los Pueblos indigenas y de la interpretacién que
hacen de este instrumento los organismos internacionales encargados de su
implementacion.

Al respecto Cesar Rodriguez Garavito, afirma que “Por lo general, los Estados han
abogado por un entendimiento limitado del efecto de la Consulta Previa, en el cual

% RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La consulta previa a los pueblos indigenas. Los estandares del
derecho internacional. Bogotda, Ediciones Uniandes. 2010. P.78.
http://www.udea.edu.co/portal/page/portal/bibliotecaSedesDependencias/unidadesAdministrativas/
MECI/Bibliotecadiseno/Archivos/La_consulta_previa_a pueblos_indigenas.pdf [citado en 21 de
abril de 2014]
8 Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. MP., “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 una comunidad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la
égrzﬂsbmda.” [citado en 28/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm
Ibid. P.78.
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el deber de consultar se agota en la realizacion de un dialogo con las

comunidades, cuyo resultado no vincula al Estado”®?,

Por otro lado, la Corte Constitucional en consonancia con la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU y de la reciente sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha optado por una interpretacion
fuerte de las consecuencias de la consulta previa, pero sin otorgarles poder de
veto a las comunidades, pues define al respecto define la consulta como un
ambito de dialogo intercultural regido por unas reglas, las cuales fij6 en la
sentencia T-129 de 2011%.

83 -

Ibid. p. 80.
# Corte Constitucional. Sentencia T-129 de 2011. M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO. [citado
en 21/07/2014] http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-129-11.htm
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VIll. REPARACIONES POR LA VIOLACION DEL DERECHO AL
CONSENTIMIENTO

La omision de la Consulta Previa, o la realizacién indebida comporta para el
Estado y para la empresa o compaiiia consultora una obligacion de reparar a la
comunidad por dicha violacion. La reparacion puede ser por la omision de la
consulta y también por la violacion de los derechos fundamentales que resulten
vulnerados por la falta de consulta.

Una comunidad puede ser vulnerada en cuanto a sus individuos y en cuanto a la
colectividad. La regla general en el derecho internacional era la de reparar a los
individuos que la conforman, pero ultimamente los fallos establecen el deber de
repara a la propia comunidad para lo cual exigen por lo general la constitucion de
un fondo comun para la reparacion y rehabilitacion de la misma.

El convenio 169 establece que los pueblos indigenas que resulten perjudicados en
virtud de actividades de prospeccion y explotacion de recursos naturales
existentes en sus tierras deben ser reparados, indemnizados o retornados en caso
de ser desplazados todos o parte del grupo. Cuando el retorno no sea posible el
convenio ordena que se les brinden tierras de por lo menos la misma calidad.

Carlos Rodriguez, afirma que la Declaracion de Derechos de los Pueblos
Indigenas exige indemnizacion en situaciones adicionales a las sefialadas en el
convenio 169 de la OIT, Ya que este instrumento no solo establece el deber de
reparar cuando la comunidad sufra un dafio a consecuencia de de una actividad
de prospeccion o explotacion de recursos en sus tierras, Sino que exige reparacion
en cualquier situaciéon en la que sus tierras, territorios o0 recursos hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre,
previo e informado o cuando se perjudique a la comunidad en su orden ambiental,
econémico, social, cultural e incluso espiritual®. Por lo que se infiere que se
exigen reparaciones que pueden ser econdmicas 0 no econdémicas, pero con
mucho valor para la comunidad. Sostiene el citado autor que hay
pronunciamientos de derecho internacional en donde se ordena la reparacién del
vinculo entre la comunidad y el territorio ancestral, dado que la relacién con la
tierra ancestral es vital para la estabilidad, espiritual, cultural y material del
pueblo®.

% Rodriguez Garavito, CESAR, Op. cit. P. 86.

% Ibid. “Algunos pronunciamientos juridicos internacionales han expresado que el vinculo mismo
de los pueblos con su territorio es un bien que, si se perjudica, debe ser reparado. Por ello, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establecié en el caso de Moiwana vs. Surinam que “la
conexion de los miembros de la comunidad con su territorio ancestral fue interrumpida de forma
brusca, provocando su dispersion por todo Surinam y la Guyana francesa. Dado que la relacion de
una comunidad n’djuka con su tierra tradicional es de vital importancia espiritual, cultural y material,
el desplazamiento forzado ha lesionado emocional, espiritual, cultural y econdmicamente a los
integrantes de aquélla”. Dada esta relacion especial con la tierra, la Corte ordené medidas de
reparacion para estos dafios inmateriales al pueblo maroonn’'djuka, que fue desplazado por
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Reiteramos que el deber de reparar implica la realizacion de Consulta Previa para

coordinar con la comunidad la forma en que deben ser reparados, para que las

reparaciones estén en consonancia con su derecho consuetudinario, costumbres y
87

valores®’.

Carlos Rodriguez sefala que en el derecho internacional se presentan cinco
formas de reparacion: 1) La indemnizacién; 2) la restitucién, 3) la rehabilitacion, 4)
la Satisfaccion y 5) las garantias de no repeticion. Para una comprension
adecuada de estas formas de reparacién nos permitimos una cita in extenso del
aparte de su libro: “En el derecho internacional, se han desarrollado diferentes
medidas de reparacion con objetivos distintos, de manera que se puedan reparar
los dafios econdmicos o aquellos que vulneraron la dignidad u otros derechos de
las personas o los grupos, y que se pueda garantizar que no volvera a ocurrir la
infraccién. En términos generales, existen principalmente cinco medidas de
reparacion pecuniaria y no pecuniaria: 1) la indemnizacion, que busca reparar los
perjuicios “econdmicamente evaluables”, tales como los danos materiales,
morales, pérdida de oportunidades, lucro cesante, gastos en asistencia juridica,
entre otros; 2) la restitucion, que busca el restablecimiento de la situaciéon de la
victima anterior a la violacion de sus derechos; 3) la rehabilitacion, que se basa en
servicios medicos, psicologicos, juridicos y sociales; 4) la satisfaccion, que cuenta
con varias medidas como aquellas que se deben tomar para hacer cesar la
violacion o lograr la revelacion de la verdad, la busqueda de las personas
desaparecidas y los cadaveres de personas asesinadas, el restablecimiento de la
dignidad de las victimas a través del reconocimiento publico, las
conmemoraciones y homenajes a las victimas y la aplicacion de sanciones a los
responsables de las violaciones; y 5) las garantias de no repeticion, de las cuales
hacen parte las medidas encaminadas a lograr un control efectivo sobre las
autoridades, sean civiles o militares, el fortalecimiento del sistema judicial, la
revision y reforma de leyes, la educacion, la promocion de codigos de conductas y
normas éticas, entre otras”®.

El citado autor extrae de la convencion situaciones que no son evaluables
econdmicamente, pero si son de mucha importancia, como es el deber del Estado
de “investigar los hechos del caso, identificar, juzgar y sancionar a los
responsables”®®.

operaciones militares que arrasaron con la aldea Moiwana. Estas medidas incluyeron reparacion
por la ruptura de la relacion de la comunidad con la tierra, su desplazamiento, la consiguiente
imposibilidad del pueblo n’djuka de realizar sus ritos mortuorios ni darles sepultura a los restos de
sus seres queridos y el miedo y angustia que sufrieron los miembros de ese pueblo”.

 Ibid., p. 88.

% |bid., p. 89.

% |bid., p. 93.
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El derecho de una comunidad a ser reparados no la excluye de los beneficios que
genera el proyecto que causa el perjuicio, esto lo pone de relieve también el ya
pluricitado Carlos Rodriguez®.

Al respecto la Fundacion Para el Debido Proceso Legal afirma que “el concepto de
beneficios es diferente al de compensacion por dafios: el ultimo proviene de la
obligacion del Estado y de la empresa de reparar a los pueblos indigenas
afectados, mientras que el primero se refiere al derecho a obtener parte de los
beneficios que reporten la prospeccion o explotacion de los recursos naturales de

sus tierras como propietarios de las mismas®"".

% Ibid., p. 96. “...es importante hacer una aclaracién sobre la relacién entre el derecho a la
reparacion, por un lado, y el derecho de los pueblos indigenas a patrticipar en los beneficios de la
explotacion econdémica, por el otro. Aunque en algunas ocasiones la Corte Interamericana ha
manifestado que la participacién en beneficios puede hacer parte de la reparacién,304 se trata de
derechos independientes. Por tanto, no es necesario que exista un deber de reparar para que el
pueblo afectado tenga derecho a patrticipar de los beneficios. ElI Convenio 169 es enfatico en
separar ambos derechos, pues sefala que los pueblos interesados “deberan participar siempre
gue sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”

* FUNDACION PARA EL DEBIDO PROCESO LEGAL. El derecho a la consulta previa, libre e
informada de los pueblos indigenas...., p.27. [citado en 07/07/2014]
http://dplf.org/uploads/1301680587.pdf
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CONCLUSIONES

Una vez finalizado el estudio del Consentimiento Previo, Libre e Informado y
analizadas las normas juridicas nacionales a la luz de los precedentes de la Corte
Constitucional y de los estandares juridicos internacionales se concluye que:

La Consulta Previa y El Consentimiento Previo, Libre e Informado son dos
instituciones juridicas distintas, con fundamento, alcance y supuestos
propios.

La Consulta Previa es un derecho fundamental de las minorias étnicas, que
les permite participar de las decisiones que las afectan, preservar su
integridad étnica y cultural y es la forma mas eficaz de promover la
inclusién.

No hay una ley estatutaria que regule la Consulta Previa y su regulacion se
ha dado por la via del precedente constitucional establecido por la Corte
Constitucional Colombiana en consonancia con los estandares juridicos
internacionales.

No existe un procedimiento preestablecido de la Consulta Previa, y lo dicho
en las directivas presidenciales no son mas que sugerencias, ya que el
procedimiento se concerta en la preconsulta con el grupo étnico con la
finalidad de articular sus costumbres y derecho propio con las propuestas
que lleve el Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior.

La Consulta Previa no es una reunién, ni mucho menos un espacio de
socializaciones del proyecto. Es un espacio de dialogo en el que las
comunidades también proponen y en caso de ser obligatorio el
consentimiento pueden presentar alternativas al proyecto, las cuales
deberan ser tenidas en cuenta por la autoridad a la hora de tomar una
decision.

Los estudios de impacto ambiental y social son previos al proceso de
consulta y el Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de
Justicia debe abstenerse de dar tramite a la consulta si no se acredita que
se realizaron dichos estudios con la participacién de la comunidad,
explicando claramente la forma que participaron y evidencias de que
socializaron a la comunidad®.

%2 Corte Constitucional. Sentencia T-769-2009. M.P., NILSON PINILLA PINILLA. “Igualmente,
frente a los estudios que se deben realizar antes de la consulta previa, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Saramaka, indicod que “el Estado debe garantizar que no se emitira
ninguna concesion dentro del territorio... a menos y hasta que entidades técnicamente capaces,
bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental. Mediante
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e Las consultas deben realizarse en el territorio de la comunidad, con sus
instituciones representativas, mediante procedimientos apropiados, que
permitan la participacion de la comunidad en condiciones de igualdad y la
facilitacion de espacios de autonomia y consenso, sin presiones externas y
con toda la informacion que necesiten sobre el proyecto, los impactos que
genera el mismo y las medidas de manejo propuestas por la autoridad
ambiental.

e La no realizacion de la consulta o la realizacién indebida, esto es aquella
gue quiera hacer pasar una reunién cualquiera como consulta o por el no
cumplimiento de las reglas jurisprudenciales establecidas por la Corte
Constitucional es inexistente, por ende todo acto administrativo expedido en
virtud de la misma es nulo y esta nulidad es insalvable, lo cual implica
retrotraer las cosas hasta el momento previo a la realizacién de la consulta
previa y el consentimiento previo, libre e informado.

e La no realizacion de la consulta o la realizacion indebida puede generar
responsabilidad al Estado por los dafios causados a la comunidad y esta
responsabilidad se hace extensiva los particulares que promueven el
proyecto si incurren en conductas que también genere o acreciente el dafo
sufrido por la comunidad.

estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y garantizar la relacion especial que los
miembros del pueblo Saramaké tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su subsistencia
como pueblo tribal” [citado en 23/07/2014]
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RECOMENDACIONES

Al termino del presente trabajo, y realizadas las correspondientes conclusiones no
resta sino formular unas recomendaciones para mediante las mismas generar
insumos para la solucion de esta probleméatica que genera traumatismos en el
desarrollo normal del pais, pues de un lado se encuentran las politicas del estado
tendientes a incentivar la inversion privada y del otro lado los grupos étnicos en
completo abandono y pobreza endémica, en medio de las riquezas algunas de su
propiedad, otras como los recursos del subsuelo propiedad del Estado, pero
poniendo de presente que ante todo deben prevalecer los derechos
fundamentales de estos grupos étnicos que enriquecen la nacién con su cultura.

Las recomendaciones van dirigidas basicamente al Estado y al gobierno de turno y
futuros gobiernos, pues es el encargado de coordinar y desarrollar la Consulta
Previa y el responsable de la misma ante los entes de control interno e
internacionales.

Es imperioso que se expida cuanto antes la Ley Estatutaria de Consulta Previa y
Consentimiento Previo, Libre e Informado. Norma que debe ser previamente
consultada con las minorias étnicas y debe acoger los precedentes de la Corte
Constitucional, respetando Ilo convenido en los instrumentos juridicos
internacionales y el derecho propio de los pueblos indigenas y afrodescendientes.
En esta ley se debe establecer un procedimiento flexible que permite integrar al
mismo las costumbres y normas consuetudinarias de cada comunidad,
procedimiento que debe ser pactado con la comunidad en la etapa de la
preconsulta y debe estar sujeto a cambios con la finalidad de preservar la
efectividad de sus derechos fundamentales en todo momento.

El Poder Ejecutivo debe generar politicas serias para incentivar la coordinacion de
sus entes y de los 6rganos de control, pues en los procesos de Consulta Previa es
evidente la descoordinacion y falta de control, lo cual torna el derecho a la
consulta en una mera formalidad.

El Estado Colombiano debe aceptar la Consulta Previa y el Consentimiento
Previo, Libre e Informado con todo el despliegue establecido en la Declaracion de
Derechos de los Pueblos Indigenas, pues es la Unica forma de acabar con el
conflicto y lograr que los proyectos que se pretendan implementar en territorio de
las minorias étnicas sean consentidos y aceptados por las mismas.

Acabar con la exclusiéon del Consentimiento Previo, Libre e Informado de los
procesos de consulta, los cuales se relegan a las tres hipotesis y no se buscatal y
como lo manda la norma. Es un mandato constitucional buscar el consentimiento
de las comunidades y es apenas logico tratar de obtenerlo.
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A la Corte Constitucional que emita una sentencia de unificacion de jurisprudencia
con la finalidad de acabar con los malentendidos generados alrededor de la
Consulta Previa y sobretodo del Consentimiento Previo, Libre e Informado.
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ANEXO

Requisitos o reglas jurisprudenciales de la Consulta Previa y del
Consentimiento Previo, Libre e Informado.

Todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir en
territorios de comunidad étnicas, sin importar la escala de afectacion, debera
desde el inicio observar las siguientes reglas:

I. La Consulta Previa es un derecho de naturaleza fundamental y los procesos de
consulta previa de comunidades étnicas se desarrollaran conforme a este criterio
orientador tanto en su proyecciéon como implementacion.

II. No se admiten posturas adversariales o de confrontacion durante los procesos
de consulta previa. Se trata de un didlogo entre iguales en medio de las
diferencias.

lll. No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisitos esenciales
de los procesos de consulta previa, es decir, asimilar la consulta previa a meros
tramites administrativos, reuniones informativas o actuaciones afines.

IV. Es necesario establecer relaciones de comunicacion efectiva basadas en el
principio de buena fe, en las que se ponderen las circunstancias especificas de
cada grupo y la importancia para este del territorio y sus recursos.

V. 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 bajo
una estrategia de enfoque diferencial conforme a las particularidades del grupo
étnico y sus costumbres. En especial en la etapa de factibilidad o planificacion del
proyecto y no en el instante previo a la ejecucion del mismo.

VI. 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 deméas 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.

VII. 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.

VIII. 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
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almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o (c)
representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica,
gue conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos lesivas para
las comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado que todas son
perjudiciales y que la intervencion conllevaria al aniquilamiento o
desaparecimiento de los grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las
comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine.

IX. 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.

X. Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la ejecucion de la
obra o la explotacién de los recursos sean compartidos de manera equitativa. Al
igual que el cumplimiento de medidas de mitigacion e indemnizacion por los dafios
ocasionados.

Xl. Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompafiamiento
de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion 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.

Si se tienen en cuenta los presupuestos y factores sefialados anteriormente, se
espera que el proceso de consulta previa y participacion de los grupos étnicos
respete de forma integral los derechos en juego en estos tipos de casos, como la
subsistencia e integridad cultural de los pueblos étnicos. No obstante, es
necesario tener en cuenta que efectuar la consulta previa y buscar el
consentimiento informado no justifica la violacion material futura de los derechos
fundamentales de los grupos afectados por una actuacion u autorizacion
administrativa de entidades del Estado o particulares. Circunstancia en la que
habra lugar a la responsabilidad del Estado o de los concesionarios conforme a la
normativa interna e internacional.
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