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PROLOGO

En el marco de la cooperacion entre la Republica de Colombia
y la Republica Federal de Alemania, la Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH desarrolla, por encargo
del Ministerio Federal de Cooperacién Econémica y Desarrollo (BMZ)
de Alemania, el proyecto Fortalecimiento del Estado de Derecho
(FortalEsDer). El objetivo de este proyecto es mejorar el acceso alajusticia.

Desde julio del 2013 acttia también el Programa Regional PRO-
INDIGENA, con presencia en Ecuador, Bolivia, Colombia, Perti y con
menor intensidad en Guatemala y Paraguay. El Programa tiene como
proposito misional, contribuir al fortalecimiento de las organizaciones
indigenas para la defensa de sus derechos y para un didlogo eficaz con los
Estados, tanto en escenarios nacionales como internacionales.

Elarticulo 1 dela Constitucion Politica de 1991 sefiala que Colombia
es un Estado Social de Derecho. A pesar de los multiples esfuerzos para
consolidarlo, existen limitaciones en su implementacién que generan
preocupantes brechas entre el derecho constitucional reconocido y
su vigencia efectiva. Esta situacion es aiin mds notoria en los pueblos
indigenas, lo cual afecta el cumplimiento del derecho fundamental a la
consulta previa, al consentimiento libre, previo e informado, al igual que
a un acceso adecuado y oportuno a la justicia.

Ellibro “De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado
a pueblos indigenas en Colombia”, es resultado del trabajo de investigacion de
la profesora dela Universidad del Rosario, Gloria Amparo Rodriguez, sobre
el concepto ylahistoria delaimplementacién de este derecho colectivo en
el pais. Refleja el didlogo fluido y constructivo entre los diversos actores
que interactian en los procesos de consulta previa en Colombia; es fruto
también del analisis comparado de multiples casos concretos que en su
momento generaron conflictos, demandas, movilizaciones e ingentes
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reclamos por parte de los pueblos indigenas, y en los que se evidenciaron
avances, inaplicacion o transgresiones del derecho a la consulta previa y
de otros derechos de estas colectividades.

El texto aqui incluido hace parte de una investigaciéon doctoral
recientemente concluida y del trabajo que durante varios afios ha
efectuado la profesora Rodriguez con diversos pueblos indigenas a lo
largo y ancho de la geografia nacional. Ese recorrido comunitario le
permiti6 no solo identificar las situaciones conflictivas en relacién con
el desarrollo prictico de las consultas previas, sino incluir propuestas
y soluciones que parten del trabajo conjunto efectuado con expertos,
representantes de empresas, funcionarios ptblicos y miembros de grupos
étnicos.

Otro logro de este trabajo es el seguimiento al desarrollo
institucional del Estado Social de Derecho y su correspondencia con
el avance de los distintos proyectos que se ejecutan en los territorios
indigenas, en cuyo marco deben efectuarse las consultas previas. Al
inspirarse en la metodologia de la investigacidén accién participativa que
impulsara en Colombia el profesor Orlando Fals Borda, se posibilit6 la
participacion de diversos actores en el desarrollo de la investigacion.
Ello permitié afianzar el didlogo y la concertacion, al igual que un
mayor empoderamiento de las partes en la busqueda de soluciones a
las problematicas planteadas.

Esta obra académica sintetiza igualmente los resultados de los
conversatorios efectuados en el marco del seguimiento al proceso
de implementacién del Convenio 169 que el Programa Regional
PROINDIGENA de la GIZ adelanta con los socios de la naciente Red de
Observadores dela Consulta Previa en América Latina, (Red Observa). La
publicacién tematica de una de las personas con mayor autoridad en el tema
proporciona insumos tedricos y empiricos para continuar el intercambio
de experiencias entre centros de competencia, ONG, entidades publicas y
organizacionesindigenas de laregién andino — amazoénica. En este sentido,
es un aporte a nuestra estrategia de trabajo para generar conocimiento y
difundirlo entre contrapartes institucionales, aliados y sociedad civil en
general.
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“De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a
pueblos indigenas en Colombia” serd un referente obligado para abordar
desde un enfoque de derechos, las diversas aristas que sobre la aplicacién
de la consulta previa se presentan en Colombia y enlos demds paises dela
region; mas aun cuando hay una marcada tendencia a calificar este derecho
y los procesos para implementarlo como un obstdculo para el desarrollo,
siendo en realidad una oportunidad democratica para garantizar derechos
y proteger el patrimonio natural y cultural de la nacién colombiana, tal
como lo plantea la autora.

El proyecto FortalEsDer y el Programa Regional PROINDIGENA
de GIZ apoyaron la publicacion de este estudio, en tanto se demuestra que
cuando el derecho ala consulta previa se aplica con un enfoque integral, se
fortalece el principio de la Nacion pluriétnica y multicultural consagrado
en la Constitucién Politica de 1991. Asi entendida, la consulta previa
contribuye a la prevencién y solucion de los multiples conflictos que se
suscitan en los territorios colectivos; es también un importante factor
en la construccion de la paz y en el fortalecimiento del Estado Social de
Derecho en Colombia.

CHRISTIAN GRUNHAGEN
Director Proyecto FortalEsDer

KATHARINA HUBNER-SCHMID
Coordinadora Nacional PROINDIGENA
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INTRODUCCION

Los intereses contrapuestos en relaciéon con el manejo, uso, utilizacién
y aprovechamiento de los recursos naturales de los territorios indigenas,
generan conflictos ambientales en donde uno delos escenarios privilegiados
de expresion de los mismos es el de la consulta previa: cuando se adelanta
o por el contrario, cuando aunque sea obligatoria, no se impulsa o se hace
de manera inadecuada, es decir, sin el cumplimiento de los requisitos
minimos establecidos.

El ejercicio de la consulta previa no es nuevo para los pueblos
indigenas', los que hanrecurrido a ella por tradicién y han sido respetuosos
de los territorios y de las dindmicas sociales de los otros: ellos tienen la
costumbre, cultivada por afios, de solicitar autorizacién, por ejemplo,
cuando quieren cazar o cuando van a transitar por los territorios de otras
comunidades; también cuando van a cortejar una mujer indigena de otro
pueblo. Para ello acuden de manera respetuosa y previa a los mayores, es
decir, a las autoridades tradicionales.

Pero si bien es un asunto conocido de tiempo atrds, especificamente
por los pueblos étnicos, si es uno de los mds controvertidos en estos
momentos. Es notorio el debate en el pais sobre los impactos de la aplicacion
dela consulta previa, en un contexto donde el gobierno tiene el compromiso
de promover el desarrollo. Su argumento es que Colombia tiene el sueno de
ser un pais con empresas pujantes, social y ambientalmente responsables
y que conquisten los mercados internacionales con bienes y servicios de

1 En este texto se hard referencia al término “pueblos indigenas” como lo hace el Convenio ndm. 169
de la OIT, ya que éste reconoce la existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar
de simples agrupaciones de individuos que comparten algunas caracteristicas raciales o culturales.
Profundizaremos sobre las discusiones que se han dado con relacién a este término en el segundo
capitulo de este trabajo. Cuando en el texto se hace referencia a grupos étnicos o pueblos étnicos debe
entenderse que nos estamos refiriendo a los pueblos indigenas, afrocolombianos, negros, raizales,
palenqueros y rom o gitanos.



24 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

alto valor agregado e innovacién; un paisintegrado ala economia mundial,
con una infraestructura y un entorno de competitividad.

Para alcanzar ese sueno, el presidente Juan Manuel Santos propuso lo
que llamo cinco locomotoras para el desarrollo?, con las que incrementaria
el crecimiento econdémico y reduciria la pobreza’, la indigencia y la
tasa de desempleo (DNP, 2011: 20-21), segtin sus prondsticos. Lograr
estos resultados dependeria de aprovechar los recursos naturales, tanto
los renovables, como los no renovables, que existen especialmente en
territorios de los pueblos indigenasy de las comunidades afrodescendientes.
Ahi empieza a generarse el debate: esta tltima condicién implica que es
obligatoria la consulta previa a estos pueblos acerca de los proyectos
que surjan en esa perspectiva. La consulta previa se orienta a proteger la
armonia con los demds derechos de estos pueblos, en especial, el derecho
alaautonomia, al territorio, a los recursos naturales y al desarrollo propio,
que poseen estas colectividades.

La magnitud del conflicto se puede apreciar en el elevado numero de
casos llegados alos altos tribunales judiciales o de las veces que se dice que
la consulta previa es un obstaculo para el desarrollo del pais. También es
significativa en ese sentido la opinién de que la consulta se ha tornado en
un mecanismo laberintico, costosisimo e interminable (VALERO, 2013),
como lo subray6 en diferentes medios de comunicacién Juan Camilo
Restrepo, Ex Ministro de Agricultura del gobierno de Juan Manuel Santos,
para quien es necesario reglamentar la consulta.

Un dato también destacable es el senalamiento de la Asociacién
Nacional de Empresarios de Colombia, ANDI, en el sentido de que

2 Laslocomotoras de crecimiento son los sectores o actividades econdmicas que van a definir el rumbo
que toma la economia colombiana en los préximos afios. Las locomotoras establecidas son: 1) nuevos
sectores basados en la innovacién, 2) agricultura y desarrollo rural, 3) vivienda y ciudades amables, 4)
desarrollo minero y expansion energética y, ) infraestructura de transporte.

3 No obstante ser los territorios indigenas sustento del desarrollo del pais, senala el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD, que el 63% de la poblacion indigena estd sumida en una
pobreza estructural y el 47,6% estd por debajo de la linea de miseria. Mas del 70% de los nifios y las
nifas sufren desnutricion crénica y existen numerosos casos de muerte por hambre entre indigenas en
la Sierra Nevada de Santa Marta, Vichada, Guaviare y La Guajira. El analfabetismo entre los indigenas
mayores de 15 afios se sitiia en mas de 11 puntos con respecto al promedio nacional y entre las mujeresla
tasa es de mds de 10 puntos con respecto ala masculina. Existe el programa nacional de etno educacién,
pero su puesta en marcha tropieza con numerosos escollos (PNUD, 2011b: 52).
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“el derecho de consulta previsto en la Constitucién Nacional es una
prerrogativa de los pueblos indigenas que no puede afectar los intereses
generales de la nacién ni paralizar el desarrollo social y econémico
sostenible”. Esta afirmacion la hizo ante la Comisién de Expertos en la
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT* (CEACR, 2012).

Es necesario resaltar también, que el Departamento Nacional de
Planeacién (DNP) a través del Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social CONPES (3762) present6 los “Lineamientos de Politica para el
Desarrollo de Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos - PINES”,
para la identificacién y priorizacién de proyectos en infraestructura,
hidrocarburos, mineriay energia en el pais. Dicho CONPES plantea que las
principales dificultades que afectanla agilidad y viabilidad del desarrollo de
los proyectos en estos sectores son, entre otros: la adquisicion de predios,
la consulta previa a comunidades, los permisos y tramites ambientales, las
relaciones con las comunidades de las diferentes regiones, y las dificultades
internas de las entidades publicas en la solucion de problemas juridicos.
En consecuencia, plantea que se requiere dictar lineamientos de politica
que permitan solucionar dichas dificultades en proyectos que generan alto
impacto en la politica econémica y social del pais®.

Sin embargo, el Informe de la Alta Comisionada para los Derechos
Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia (ONU,
2013) muestra otra perspectiva. Alli se hacen reflexiones representativas de
las diversas visiones y de las dificultades que se presentan sobre la consulta
previa (véase cuadro 1).

4 Encargada de examinar las memorias y formular comentarios para los Estados, con el objeto de guiar
el proceso de aplicacion del Convenio nim. 169 de la OIT.

S LaPresidencia de la Republica recientemente expidié dos documentos: 1) La Directiva Presidencial
No. 10 de 2013 que contiene una Guia para la realizacion de la consulta previa, la cual debe utilizarse
como herramienta de coordinacién interinstitucional, para el logro de la eficiencia administrativa
y las pricticas de buen gobierno, en los procesos de consulta previa a las comunidades étnicas para
el desarrollo de proyectos, como obras o actividades y, 2) el decreto 2613 de 2013, que adoptd el
protocolo de coordinacién interinstitucional para la consulta previa, destinado a facilitar el enlace de
las responsabilidades correspondientes y a compartir criterios e informacién actualizada que sirvan de
soporte parala expedicion de las certificaciones de presencia de comunidades étnicas para el desarrollo
mismo de la consulta previa. Es necesario destacar que dicha norma fue expedida sin tener en cuenta
las comunidades y pueblos indigenas y que termina por establecer procedimientos que debieron ser
regulados a través de una ley estatutaria.
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CUADRO No. 1. CONSULTA PREVIA

(Fragmento del informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia - 7 de enero de 2013)

- El conflicto armado ha debilitado la estructura social y la integridad cultural de los
pueblos indigenas de Colombia. Hoy en dia, los megaproyectos y la explotacién minera
presentan riesgos adicionales.

- Las decisiones relativas a la utilizacién y explotacion de los recursos naturales suelen
tomarse sinrespetar el derecho ala consulta previa, sin el respeto debido alas autoridades
y procedimientos tradicionales y sin ajustarse tampoco al contexto cultural especifico.

- La Oficina en Colombia [de Naciones Unidas] llevé a cabo un amplio proceso
participativo con mds de 3.300 titulares de derechos, en el que recabé sus visiones,
expectativas y recomendaciones sobre el derecho a la consulta, con miras a obtener el
consentimiento libre, previo e informado. No se determiné la existencia de una solabuena
préctica. Se estableci6 que era generalizadala falta de coordinacién entre los ministerios
del Interior, Minas y Energia y Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, asi como la
confusién en cuanto al papel y la responsabilidad del sector empresarial. La Oficina
en Colombia estd trabajando con el Gobierno para elaborar protocolos diferenciales;
asimismo, en conjuncién con los diferentes grupos étnicos y minoritarios, estd trabajando
con el Gobierno ylas empresas parafomentar el entendimiento yla confianza. El Gobierno
ha reconocido su obligacién de garantizar este derecho previsto en la Constitucion.

- La Alta Comisionada hace hincapié en el impacto negativo que tiene en la estructura
social de las comunidades el cambio en el uso del suelo provocado por las industrias
extractivas. Dicho cambio contribuye a la pérdida de los conocimientos tradicionales
y a un deterioro sustancial de sus capacidades de organizacion, toma de decisiones y
autogobierno. Siesta situacion persiste, el conflicto social exacerbado tenderd a extenderse
y serd atin més dificil de resolver.

La Alta Comisionada observa que el derecho de los indigenas a participar en las
cuestiones, proyectos y actividades que les afectan estd reconocido en la legislacién y la
jurisprudencia nacionales. En la prictica, tiene que llevarse a cabo a través de procesos
de consulta, entendidos como espacios en que las comunidades pueden influir en las
decisiones en consonancia con su propia vision y sus propias pricticas y de acuerdo con
sus prioridades y estrategias de desarrollo econémico, social y cultural. Si este proceso
no se realiza adecuadamente, con arreglo a un protocolo convenido de mutuo acuerdo,
la decision final puede ser impugnada por ilegitima ante los tribunales. En el caso de los
grupos enriesgo de extincion, el derecho ala consulta previa constituye no solo un derecho
ala participacion, sino también un mecanismo de veto para garantizar su supervivencia.

Fuente: (ONU, 2013).
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Este documento avanza en aspectos que entiende como ejes centrales:
la consulta previa como un derecho fundamental, los casos en los que
debe hacerse la consulta previa, los criterios o estindares minimos que
la jurisprudencia ha consagrado como requisitos de la consulta previa, la
reparacion ante la vulneracion de este derecho, las principales dificultades
en la implementacién de la consulta, el consentimiento libre, previo e
informado como principio y estrategia para superar las problematicas y
algunas recomendaciones.

En cuanto derecho fundamental, la consulta previa se analiza en su
gran valor para la proteccién de los pueblos indigenas y demas grupos
étnicos. Se abordan variadas temdticas que pasan por establecer su
objetivo, dmbito de aplicacién y marco normativo y jurisprudencial.
Hace evidentes las confrontaciones y los conflictos ambientales que se
presentan en torno a este derecho y los intereses diferenciados de los
actores que intervienen, particularmente por el control de los territorios
o por autorizaciones ambientales para el uso de los recursos naturales y la
afectacion del ambiente.

Al mirar los casos en los que debe hacerse la consulta previa, este
estudio busca profundizar sobre las medidaslegislativas y administrativas
que tienen relacién con asuntos ambientales. A partir de alli, senala la
manera en que se ha abordado, en el ejercicio de la consulta yla disyuntiva
entre el interés general y el interés particular.

También senala los criterios o estindares minimos que la jurispru-
dencia, tanto interna como internacional, ha consagrado como requisitos
de la consulta previa y se estudia lo atinente a la reparaciéon por la
vulneracion de este derecho. Asi, a lo largo del texto, se resalta que para
evitarla generacion de confrontaciones deben respetarse en el desarrollo de
la consultay enla toma de decisiones los derechos de los pueblos indigenas
a la consulta, la participacion y la reparticion de beneficios. Al hacerlo,
se considera el Convenio nim. 169 de la OIT® como un instrumento de

6  El Convenio nam. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, fue adoptado en Ginebra durante
la 763 Reunién de la Conferencia General (1989). En esta ocasién se consideré que la evaluacién del
derecho internacional desde 1957 (cuando se habia suscrito el Convenio nim. 107) y los cambios
sobrevinientes en la situacion de los pueblos en todas las regiones del mundo, hacian aconsejable
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buena gobernanza y una herramienta para la soluciéon de conflictos y la
conciliacién de intereses distintos (OIT, 2013: 10).

Se mencionan las principales dificultades o limitaciones en la
implementacién de la consulta, de algunos asuntos importantes que aun
estdn por resolverse sobre este mecanismo de proteccién. Se extiende a
mostrarlarelacion entre estas situaciones y los conflictos ambientales que
se presentan en territorios indigenas con ocasién de los procesos para el
otorgamiento de licencias ambientales.

Sobre el consentimiento libre, previo e informado, se adentra en su
posibilidad como estrategia para superar muchas de las problematicas
estudiadas. Senala ademas los principales retos y recomendaciones para
superar estos obstdculos o limitaciones y lograr un pais democratico,
participativo y pluralista donde los pueblos indigenas puedan disfrutar
plenamente de sus derechos y territorios.

Interesa que este documento sirva de insumo para superar las
dificultades en torno a la consulta previa. En particular, aquellas que han
conducido a sujudicializacién, mecanismo mediante el que un tercero (en
este caso, laramajudicial) termina resolviendo los conflictos ambientales
que se presentan. Consideramos necesario poner nuestro granito de arena
para hacer realidad el deber del Estado y de todos los colombianos de
reconocery proteger la diversidad étnicay cultural dela nacién colombiana.

Antes de ahondar sobre el tema de la consulta previa consideramos
pertinente mencionar que el presente documento corresponde a uno de
los capitulos dela tesis doctoral titulada “Oportunidades ylimitaciones de
la consulta previa enla prevencion y solucion de conflictos ambientales en
territorios indigenas de Colombia”, cuyo objetivo es analizar, sobre la base
del estudio de casos de consulta previa integral, las oportunidades y las
limitaciones de este mecanismo constitucional, para preveniry solucionar
conflictos ambientales en los territorios indigenas colombianos.

adoptar nuevas normas internacionales a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacién. También
se argumentaba que era necesario adoptar una nueva norma en la cual se consagra el derecho a la
consulta previa, porque se observaba que en muchas partes del mundo, esos pueblos no podian gozar
de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados
en que vivian y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas, habian sufrido a menudo erosion.
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Dicho estudio partié de una revisién del estado del arte sobre
experiencias de manejo de los conflictos y surelacion conla consulta previa.
Para ello, se utilizé un método exploratorio-descriptivo, consistente en
identificar los conflictos relacionados con la consulta previa, clasificarlos,
caracterizarlos y establecer sus causas e impactos en lo social, cultural y
ambiental.

También se aplicé el método inductivo para el andlisis de casos,
documentos y expedientes, con el propdsito de caracterizarlos e identificar
como se han abordado las situaciones de conflicto y de consulta previa,
sacar conclusiones, proponer recomendaciones y de alguna manera, incidir
en el fortalecimiento social e institucional de los conflictos ambientales y
de la consulta previa como un mecanismo de prevencion y solucion.

Estainvestigacién utilizé varios recursos metodoldgicos (metodologia
de Investigacién Accién Participativa, talleres y cartografia social) tanto
para obtener y compartir informacién, como paravincular alos sujetos de
los conflictos y de la consulta previa en el estudio, es decir, a los pueblos
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indigenas; para potenciar el encuentro de diversos saberes e intereses
alrededor de los temas que conciernen a la investigacion. Los recursos
también se relacionan con los requerimientos de informacion y el analisis
especifico del tema juridico (estudio de la jurisprudencia y anélisis de los
Casos).

Las entrevistas tuvieron el objetivo, por un lado, de establecer con
los diferentes actores sus percepciones sobre los conflictos ambientales y
la consulta previa, y por el otro, validar los resultados de la investigacion.

Asi las cosas, con la metodologia IAP inspirada en el trabajo del
profesor Fals Borda, se pretendi6 fortalecer la capacidad de respuesta
de los pueblos indigenas frente a los conflictos ambientales y la consulta
previa, vistos desde sus propias visiones e intereses. De esta forma, se
efectud una investigacion tratando de responder a sus necesidades y
aplicando procedimientos construidos de manera colectiva, teniendo
presente sus usos y costumbres. Fue asi como se identificaron sus propias
realidades, a través de sus metodologias, praxis, formas de relacionamiento,
permitiéndonos establecer los conflictos ambientales, las situaciones de
vulneraciéon de sus derechos y la forma como estas colectividades los
asumian y transformaban’.

El derecho fundamental a la consulta previa se analiza en especial,
en casos en los que se van a adelantar proyectos o a tomar cualquier
decisién que pueda afectar directamente a los pueblos indigenas y a
sus territorios, lo que genera conflictos ambientales. Las quejas por
la violacién del derecho a la consulta previa fueron recurrentes en
el andlisis de los casos y revelaron las distintas posiciones, intereses,
actores, necesidades y demandas, ademds de las estrategias de solucion.
Sin embargo, es importante senalar que en este tipo de conflictos, “los

7  FaLs Borpa (1991: 11) sefala que el reconocimiento de este modo de participacién altruista y
constructiva, entendida como una experiencia real y enddgena de y para la gente comin, reduce las
diferencias entre intelectuales burgueses y las comunidades de base, entre expertos (tecnécratas) y
productores directos, entre burocracias y clientelas, entre la labor mental y la labor manual. Asi se
muestra el inmenso y dindmico potencial creativo que implica tal rompimiento de binomio sujeto-
objeto, mediante el rechazo al dogmatismo y a las estructuras autoritarias verticales de poder (ya sean
planeadas o centralizadas), al igual que a los patrones tradicionales de explotacién y dominio en diversos
campos.
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pueblos indigenas también reclaman el reconocimiento de sus rasgos
caracteristicos culturales, su derecho ala supervivencia colectiva ylasoberania
sobre sus territorios y recursos tradicionales” (STAVENHAGEN, 2000: 19).

El documento pretende conceptualizar y presentar los casos mas
relevantes de conflictos ambientales, los derechos involucrados y su
relacién con la consulta previa. Para ello se efectda un analisis de este
derecho fundamental, sus requisitos minimos y las problematicas de su
ejercicio. Adicionalmente se establecen cudles son sus potencialidades y
limitaciones en relacién con la proteccion de los demds derechos de los
pueblos indigenas.

Finalmente, se mira cémo hassido el ejercicio de las consultas previas
efectuadas en Colombia, los problemas que se han presentado en torno
a ellas y se establecen propuestas de mejoramiento que permitan superar
dichas probleméticas. A través del estudio de las consultas previas en
los procesos de otorgamiento de licencias ambientales, se establecen las
realidades sociales, juridicas y ambientales que conllevan la realizacién de
proyectos y la explotacién de recursos naturales que afectan los pueblos
indigenas.
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1. ELDERECHO FUNDAMENTAL ALA CONSULTAPREVIA

La consulta previa es el derecho fundamental (CCC, SU-039/97)
que tienen los pueblos indigenas y demds grupos étnicos, cada vez que se
vaya a tomar una decision que pueda afectarles directamente o cuando se
pretenda realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios'
que puedan afectarles directamente. Mediante este mecanismo se busca
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, ademads de hacer efectivo el
deber de protegerlaintegridad cultural, social y econdmica®y garantizar el
derecho ala participacion de estas colectividades. En este orden de ideas,
la consulta y la participacion de los pueblos indigenas, son primordiales
para definirla politica y la forma como debera darse aplicacion al Convenio
num. 169 de la OIT.

La consulta previa se fundamenta en el derecho que tienen los pueblos
indigenas de decidir sus propias prioridades enlo que concierne al proceso de
desarrollo, enlamedida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones
y bienestar espiritual y alas tierras que ocupan o utilizan de alguna manera,
y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico,
social y cultural. Ademads, la consulta previa se soporta en el derecho de
dichos pueblos a participar en la formulacién, aplicacién y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional, susceptibles de
afectarles directamente (articulo 7 del Convenio nim. 169).

1 Segun el Convenio nim. 169 de la OIT, el Estado colombiano tiene la obligacién de consultar a los
pueblos indigenas 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. Dichas consultas 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 medias
propuestas.

2 En Colombia, la explotacién de los recursos naturales en los territorios indigenas se deben efectuar
sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las
decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el gobierno propiciard la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades (pardgrafo del articulo 330 de la Constitucién Politica
de Colombia).
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Para el Comité Permanente de analisis, investigacion, redaccién y
conformacién de la Guia de Consulta Previa de la Direccién General
de Asuntos Indigenas y la Direccién General de Comunidades Negras
del Ministerio del Interior?, la consulta previa es un valioso instrumento
que permite impulsar el respeto por los derechos étnicos y los derechos
humanos colectivos de las comunidades indigenas y negras, como son el
derecho al territorio, alaidentidad, ala autonomia, ala participacién plural
y en general, a su Plan de Vida* (DGAI, DGN, ECOPETROL, UPME y
MMA, 1999) o Plan Integral de Vida®.

El derecho de los pueblos indigenas a la participaciéon® mediante
la consulta, se constituye en un proceso de cardcter publico, especial
y obligatorio, intercultural e interinstitucional, que debe realizarse
previamente siempre que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna
medida o proyecto publico o privado susceptible de afectar directamente
sus formas y sistemas de vida, o su integridad étnica, cultural, espiritual,
social y econémica. Es ademds un mecanismo que le permite a los

3 La“Guia de consulta previa a comunidades indigenas y negras” presenta una propuesta basada en las
normas de ley, para facilitar el procedimiento de participacion y consulta, cuya construccion se hizo
de manera colectiva a través de un ‘Comité que conté con la participacién de diferentes instituciones,
entre otras, la Defensoria del Pueblo, el Incora hoy Incoder, el Invias, la Procuraduria Delegada para
Asuntos Etnicos y la Direccién General de Asuntos Indigenas - DGAI; y de algunas empresas como
Ecopetrol, Geoingenieria, etc. En su momento, nos llamoé la atencién el hecho que en este proceso NO
intervinieron representantes de los pueblos indigenas y demas comunidades étnicas.

4 ElPlan de Vida es el instrumento de planificacion de los pueblos indigenas, el cual construyen desde
sus propias visiones culturales. Para ampliar el debate se sugiere ver: CAvIEDES (2008), ETNIAS &
Povitica (2008) y ONIC (2008).

S Losplanes integrales de vida recogen los pensamientos de identidad y cultura y son construidos desde
sus propias cosmovisiones, son un derecho porque a través de ellos definen sus prioridades de desarrollo
propio, los cuales cumplen tres funciones: (1) son herramienta de afirmacién cultural, social, politica
y econémica de los pueblos indigenas, (2) son la carta de navegacién de sus colectividades y, (3) son
instrumentos de planeacion y gestion publica paralos pueblos y autoridades y estrategia de negociacion
y concertacién (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, 2012: 19-25).

6 Parael Tribunal Constitucional, el mecanismo de la consulta previa no es el inico espacio de participacion
que el ordenamiento juridico ha previsto paralos grupos étnicos. La jurisprudencia ha destacado ademés
dela consulta, los siguientes espacios: (i) la eleccién de dos senadores en circunscripcién nacional especial
por comunidades indigenas; (ii) la posibilidad, ya desarrollada porlaley, de establecer una circunscripcién
especial para asegurar la participacién de los grupos étnicos en la C4émara de Representantes; (iii) la
obligacién de que la conformacién y delimitacién de las entidades territoriales indigenas se lleve a cabo
con participacién de los representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la comision
de ordenamiento territorial, de acuerdo con el articulo 329 de la Carta; y (iv) el mandato de propiciar la
participacion delos representantes de las comunidades indigenas enlas decisiones respecto dela explotacién
de los recursos naturales en sus territorios, segin el articulo 330 de la Constitucién (CCC, C-196/12).
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Estados nacionales cumplir con su responsabilidad y deber de proteger
la diversidad étnica y cultural, respetando los derechos a la identidad, al
territorio, a la autonomia, a la participacion, al desarrollo propio, entre
otros (DGAI, Ministerio del Interior, 1998: 56). Es asi como Colombia,
un pais democrético y participativo, encuentra en la consulta previa su
maxima expresion como espacio de articulacion étnica e intercultural, el
cual se constituye en el sustento para definir, entre el gobierno nacional y
los pueblos indigenas, las prioridades de desarrollo nacional en un marco
de respeto de las culturas y las visiones propias de dichos pueblos.

Sobre este particular, la Corte Constitucional a través de diversas
providencias, ha senaladolos pardmetros paralarealizacion de las consultas
previas y ha establecido importantes aportes para la proteccién y garantia
de los derechos de las comunidades étnicas. En este sentido, el Tribunal
Constitucional deja claro que la explotacion de los recursos naturales en
los territorios indigenas debe hacerse compatible con la proteccién que el
Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y econémica de las
comunidadesindigenas. Dichaintegridad configuraun derecho fundamental
para los pueblos indigenas por estar ligada a su subsistencia como grupo
humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto,
cuando se trate de realizarla explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacién de la comunidad enlas decisiones que se adopten
para autorizar dicha explotacién’. La importancia que reviste la consulta
previa a pueblos indigenas, ha sido reiterada en los pronunciamientos que
sobre el cardcter de derecho fundamental senala la Corte Constitucional,
parala cualno existe en el ordenamiento un mecanismos distinto alaacciéon
de tutela para quelos pueblos indigenas reclamen ante los jueces la proteccion
inmediata de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a

subsistir en la diferencia (CCC, SU-383/03).

7 Para el Tribunal Constitucional, 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 cardcter de fundamental,
como es el derecho a la participacién de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. La
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacién con la
explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion,
a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacién de derecho fundamental, pues se erige
en un instrumento que es bésico para preservar la integridad étnica, social, econdémica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social (CCC, SU 039/97).
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Las consultas deberan guiarse con el principio 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.
Sobre este mismo aspecto, la Corte Constitucional (SU-039/97) se ha
pronunciado acerca de los objetivos que tiene la realizacién de la consulta
previa en relacién con la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, senalando que con ésta se debe buscar:

a)

b)

Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territo-
rios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en ejecucion.

Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la mane-
ra como la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una
afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su
cohesidn social, cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato
para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o represen-
tantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto
sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las inquie-
tudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de
sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con
lo anterior, que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva
en la toma de la decisién que deba adoptar la autoridad, la cual en la
medida de lo posible debe ser acordada o concertada.
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2. CRITERIOS MINIMOS QUE GUIAN UNA CONSULTA
ADECUADA

Segtin los estindares internacionales, asumidos también por la
jurisprudencia colombiana, los pardmetros generales comunes que
se han establecido para llevar a cabo la consulta previa son criterios
minimos claves que sirven para guiar los procesos de consulta y
limitar la discrecionalidad que tienen los Estados en su realizacion.
Esos criterios son: el principio de buena fe, la consulta informada, una
consulta culturalmente adecuada, el propésito de llegar a un acuerdo
y el cardcter previo de la consulta (RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN,
ORDUZ SALINAS y BURITICA, 2010: 40).

FIGURA No. 1. CRITERIOS PARALA CONSULTA PREVIA

Fuente: Elaboracion propia.
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2.1 PRINCIPIO DE BUENA FE

Segun el Convenio nim. 169 dela OIT (articulo 6°) yla Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (articulo 19),
“los Estados celebraran consultasy cooperardn de buena fe conlos pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas®
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los
afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”. La
buena fe enlarealizacién dela consulta previa, significa que debe existir un
ambiente de confianza y claridad en el proceso, el cual se genera a partir de
lainformacion y la transparencia entre las partes. En este sentido, la Carta
Politica (articulo 83) sefiala que las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cenirse alos postulados de labuena fe, la cual
se presumird en todas las gestiones que adelanten.

Deigualforma,la Guia de aplicacién del Convenio nim. 169 reitera que
la consulta previa debe realizarse de buena fe y por medio de procedimientos
apropiados’, lo cual significa que al llevar a cabo los procesos de consulta,
los Estados deben: (a) proporcionar a los pueblos indigenas informacién
apropiada y completa, que pueda ser comprendida plenamente y, (b) no
consultar a cualquiera que declare representar alas comunidades afectadas
porque éstas deben emprenderse con las organizaciones instituciones
genuinamente representativas que estan habilitadas para tomar decisiones
o hablar en nombre de las comunidades.

Asilas cosas, segtin la OIT, que la consulta previa sea efectuada de
buena fe yrecurriendo aun modo adecuado alas circunstancia, significa
que estas deben tener lugar en un clima de confianza mutua. En general,
es necesario que el Estado reconozca los 6rganos de representacion y
procure llegar a un acuerdo, que lleve adelante negociaciones genuinas
y constructivas, que evite demoras injustificadas, que cumpla con los

8  Silas instituciones consultadas no son consideradas como representativas por los pueblos que dicen
representar, la consulta puede carecer de legitimidad (OIT, 2013: 15).

9  Partimos de entender que los procedimientos de consulta deben dar cabida a la expresion plena y
oportuna de las opiniones de los pueblos indigenas, que se sigan basados en un entendimiento completo
de las cuestiones en juego, para que, de esta forma, se puedan incluir en el resultado y se pueda llegar a
un consenso (ARIZA SANTAMAR{A, 2012: 286).
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acuerdos pactadosy que los implemente de buena fe. Por otra parte, debe
garantizar que los pueblos cuenten con toda la informacion relevante y
que puedan comprenderla en su totalidad. También debe otorgar tiempo
suficiente para que dichas comunidades organicen sus propios procesos
de toma de decisiones y participen de manera eficaz en las decisiones
tomadas de forma coherente con sus tradiciones culturales y sociales
(OIT, 2009: 49).

Sobre este particular el CEACR vy el Consejo de Administracion
(documento GB 282/14/2, parrafo 38) hanresaltado que el concepto dela
consulta alas comunidades indigenas comporta el establecimiento de un
didlogo genuino entre ambas partes, el cual debe estar caracterizado por
la comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo yla buena fe, con el
deseo sincero dellegar a un acuerdo comin. En consecuencia, consideran
que una reunién de mera informacion no se puede considerar como una
consulta de conformidad con lo dispuesto con el Convenio nim. 169

(CEACR, 2005).

Para el alto Tribunal Constitucional (C-175/09), el principio de la
buena fe, quiere decir: (a) que corresponde al Estado colombiano definir
las condiciones enlas que se desarrollard la consulta, lo cual debe darse con
la participacion de los pueblos indigenas y, (b) para que la consulta resulte
satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de
manera que sea efectiva y conducente.

En este contexto, consideramos que el proceso de consulta previa
responde a los postulados de la buena fe, en la medida en que son
convocadas todas las autoridades representativas para los pueblos
indigenas y sus organizaciones; cuando éstas no son manipuladas a
través de beneficios que nada tienen que ver con el objetivo de la consulta
previa de llegar a un acuerdo y de proteger la integridad social, cultural y
econdmica de las comunidades; y cuando no se desconoce el derecho de
los pueblos indigenas a decidir sobre su futuro. La consulta previano puede
distorsionarse ni reducirse a entregar y recibir prebendas. Aunque éstas
generan un valor agregado, en ningtin momento se convierten en medidas
de salvaguarda y proteccion a la identidad étnica y cultural (HurTADO
MoRra, 2008 a: 178).
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2.2. CONSULTA INFORMADA

Los derechos a la consulta y a la participacién se encuentran
relacionados con el derecho a la informacién. En este sentido, partimos
de la base que todo proceso de participacién debe fundamentarse en
la informacién. A través de la consulta se le otorga a las comunidades
elementos para la toma de decisiones de manera consciente y por ello es
fundamental que dichainformacion sea clara, verazy, sobre todo, oportuna.
Para poder garantizar las condiciones de didlogo y anilisis, los pueblos
indigenas tienen el derecho a ser informados y a participar desde el inicio
del proyecto.
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En este contexto, la jurisprudencia (CCC, C-891/02) también ha
senalado que la participacion ciudadana se desarrolla como un asunto de
doble via entre la oferta de oportunidades y la receptividad popular de los
espacios, escenarios y mecanismos de participacioén. De alli que el ejercicio
de la participacion se constituya en un proceso que fortalece las relaciones
entre lo publico ylo privado y no en una carga para las autoridades publicas.
Asimismo, ha seialado que el acceso de la ciudadania al conocimiento real
delos temas de su interés, materializa el derecho a participar enlas decisiones
quelos afectan o pueden afectarlesy, por tanto, le corresponde alas entidades
estatales suministrar oportunamente a las personas, toda la informacién
disponible y que no sea de cardcter reservado por disposicion legal.

Es asi como la Corte Constitucional (C-891/02) ha reconocido que
el derecho a la informacién estd intimamente ligado con el derecho a la
participacion, sefialando que el primero es un poderoso instrumento de
reflexion-accién tanto individual como colectivo, en el entendido de que
las autoridades estatales, ademds de esa informacion, deben asumir la
promocidn, creacién y fomento de las condiciones idoneas parala discusion
publica de los temas pertinentes; recordando a la vez que la participacion
ciudadana en esos dmbitos de discusion, supone el reciproco respeto de
los criterios expuestos por los interlocutores institucionales y privados,
pero no pasivamente, sino reedificado mutuamente sobre la comprensién
de lo ya examinado y depurado de manera concertada, al tiempo que la
diferencia y pluralidad de opiniones actualizan su poder constructivo en
el suceso democratico.

Bajo estos pardmetros, no podemos desconocer que son muchos los
resultados positivos que otorga a la realizacién de la consulta previa y de
los proyectos, el mantener informada a la comunidad desde un principio.
En este sentido, resaltamos que es deber del Estado apoyar y velar por el
respeto de los derechos de los pueblos, en especial, los relacionados con su
participacién en la vida nacional, ademads en el disefio y ejecucion de los
proyectos de desarrollo social y econémico que puedan involucrarlos.

En el ejercicio de la participacién yla consulta previa juegan un papel
fundamental tanto la informacién como la comunicacidén, por eso, la
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DNUDPI (articulo 16) senala que los pueblos indigenas tienen derecho
a establecer sus propios medios de informacidn, los cuales ademds deben
operar en sus propios idiomas. De igual forma, los pueblos indigenas
también tienen derecho aacceder a todoslos demas medios de informacion
no indigenas sin discriminacién alguna. Para el logro de estos derechos, el
Estado tiene la obligacion de adoptar medidas eficaces para asegurar quelos
medios de informacion pablicos reflejen debidamente la diversidad cultural
indigena, sin perjuicio de la obligacion de asegurar plenamente lalibertad
de expresion, para lo cual se debe alentar a los medios de comunicacién
privados areflejar debidamente dichala diversidad cultural indigena. Sobre
este mismo particular, la Corte Constitucional (C-030/08) ha sefialado
que garantizar la participacion de los pueblos indigenas, implica avanzar
ademds en la informacién a dichos entes colectivos.

De otrolado,la Corte IDH (Sentencia Saramaka vs. Surinam, 2007) ha
establecido que el deber de consultar requiere que el Estado acepte y brinde
informacion, lo cual implica una comunicacién constante entre las partes.
También sefiala que las comunidades deben tener conocimiento de los
posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto. En consecuencia,
al Estado le corresponde brindar la informacién y propiciar los espacios
de didlogo para resolver inquietudes sobre la misma, para que al llegar a
la consulta previa, la comunidad cuente con elementos adecuados para
discutir sobre la medida que se proyecta tomar.
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2.3. UNA CONSULTA CULTURALMENTE ADECUADA

Una consulta efectiva, que cuente con un procedimiento culturalmente
adecuado, implica respetar las costumbres y tradiciones de los pueblos
indigenas y que la misma sea efectuada mediante relaciones de comuni-
cacidn, basadas en el principio de buena fe. Por ende, para la Corte
Constitucional (C-175/09), dicho procedimiento deberd estar dirigido a
proteger los derechos fundamentales de las comunidades étnicas, mediante
instrumentos de participacién que, amén de su disposicién y diseno,
puedan incidir en la definicién del contenido y alcance de la medida
legislativa o administrativa.

Lo anterior implica que la consulta previa no puede concebirse como
un mero requisito formal, sino que es un proceso sustantivo de raigambre
constitucional, dirigido a que, (i) las comunidades afectadas estén provistas
delainformacién completa, precisa y significativa sobre los proyectos que
se pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o
administrativas del caso; y (ii) se tenga como objetivo principal el logro de
un acuerdo con los pueblos indigenas y tribales, quienes podran discutir
el contenido de la politica y proponer alternativas a ella. Para cumplir con
estas condiciones, es posible que las comunidades estén acompanadas por
la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria General de la Nacion, si asi lo
estiman pertinente.

La CEACR sostiene que la consulta, para que realmente permita
la participacion, debe adaptarse a los modelos culturales y sociales de
los pueblos. Adicionalmente, recomienda determinar un mecanismo
de consulta adecuado, teniendo en cuenta al determinarlo, los valores,
concepciones, tiempos, sistemas de referencia e incluso, las formas que
tienen los pueblos indigenas de concebir el derecho a la consulta previa.
También senala que una consulta efectiva requiere que se prevean los
tiempos necesarios para que los pueblos indigenas puedan llevar a cabo
sus procesos de toma de decisiones y puedan participar efectivamente, de
una manera que se adapte a sus modelos culturales y sociales. Por su parte,
la Corte Interamericana (Sentencia Saramaka vs Surinam, 2007) también
ha sostenido que los procedimientos de consulta deben ser culturalmente
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apropiados y segtn las costumbres y tradiciones de las comunidades.
Asimismo, las consultas deben tener en cuenta los métodos tradicionales
para la toma de decisiones™.

Conrelacién alaimportancia de tener clarala manera como se efecttia
la consulta, lajurisprudencia constitucional (CCC, C-175/09) ha previsto
la necesidad que su procedimiento esté sometido a una consulta previa,
a fin que el trédmite de concertacién y consenso con las comunidades (i)
no se reduzca a un simple acto informativo o notificaciéon de la medida;
y (ii) reconozca y proteja las practicas tradicionales diversas de los
pueblos indigenas y tribales, que podrian verse desconocidas si los entes
gubernamentales imponen determinado mecanismo de consulta que no
resulte compatible con el mandato constitucional de preservacién de la
diversidad étnica y cultural.

En tal sentido, el proceso de consulta podria considerarse cumplido
cuando exista evidencia de que, con anterioridad a la radicacién del
proyecto de ley en el Congreso de la Reptblica, la iniciativa haya sido
divulgada entre las comunidades concernidas porlas materias de lamisma,
se haya avanzado en la ilustracion a tales comunidades sobre su alcance
y con miras a obtener una concertacion, y se hayan abierto los espacios
de participacién que sean apropiados. Asi, para la Corte, la satisfacciéon
del derecho ala consulta previa respecto de la promulgacion de medidas
legislativas, se circunscribe a la conformacién de un espacio, respetuoso
delas particularidades delas comunidades indigenas y afrodescendientes,
guiado por el principio de buena fe y destinado a la deliberacion del
contenido del proyecto de ley correspondiente (CCC, C-175/09).

Es necesario hacer hincapié en que cualquier reunién no es consulta
previa, porque ésta se debe realizar garantizando los procesos culturalmente
aceptados por las comunidades y la participacion de todos, no solo de las
organizaciones o delas instancias de representacién indigena, sino también
delas basesy delasinstituciones encargadas de la defensa de los derechos
étnicos, teniendo en cuenta elementos fundamentales como la cultura y

10 Para profundizar se sugiere ver: RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ SALINAS y BURITICA
(2010).
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el reconocimiento de los vinculos que estas comunidades tienen con sus
territorios, incluida su relacién con la tierra y los recursos naturales que
en ella se encuentran.

El procedimiento culturalmente adecuado implica ademads, que la
consulta previa deba realizarse teniendo en cuenta la representacién y la
autoridad de los pueblos indigenas, la interculturalidad y la lengua de las
comunidades consultadas. Esta debe ser efectuada con las instituciones
tradicionales y a través de sus autoridades o las organizaciones que las
representen, que son las indicadas para manifestar los impactos sociales
y culturales que un proyecto o una decisién pueda generar, partiendo de
la base que las comunidades y pueblos indigenas cuentan con diversos
sistemas de autoridad y tipos de organizaciones politicas, en los que se
refleja la diversidad cultural.

De esta forma se garantiza la participacion real y efectiva, y que
dichos procesos no sean manipulados por algunos lideres que terminan
defendiendo intereses personales que en nada benefician a estos pueblos.
El procedimiento mediante el cual se logre tener una incidencia en
la decisién que se desee adoptar, implica que se tengan en cuenta las
particularidades y las dindmicas de los pueblos indigenas, que siempre
son diversas porque dependen de sus autoridades, procesos organizativos
y de toma de decisiones.

Como es sabido, en todas las actuaciones judiciales y administrativas
se aplica el debido proceso (articulo 29 de la Constitucién Politica) y, en
materia de consulta previa, esto significa tener condiciones de igualdad, de
informacién y de incidencia en las decisiones a adoptar. Se viola el debido
proceso cuando no se convoca a la consulta previa o ésta se hace sin la
participacion de todos los miembros de la comunidad. También, cuando se
realiza sin tener en cuenta los procedimientos y los tiempos de los pueblos
indigenas o cuando la consulta se limita a una simple reunién informativa.
De igual forma, los pueblos indigenas no conocen el proyecto en su totalidad,
cuando los procesos de concertacion son desiguales y cuando la decisién
final es tomada por la autoridad sin tener en cuenta lo que han dicho los
pueblos en desarrollo de la consulta.
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No sobra resaltar que la consulta no implica sélo escenarios de
informacién o simples reuniones o audiencias con las comunidades étnicas,
ni tampoco procedimientos de mera concertacién comolo sefiala el Consejo
de Estado (2007), sino que el Estado debe asumir la responsabilidad de
desarrollar, conla participacion de las comunidades interesadas, una accién
coordinada que permita, entre otros, el reconocimiento yla proteccién de
sus valores y practicas culturales, religiosas y espirituales.

2.4. EL PROPOSITO DE LLEGAR A UN ACUERDO O LOGRAR
EL CONSENTIMIENTO

Las consultas previas deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada, conlafinalidad dellegara un acuerdo olograr el consentimiento
de las medidas propuestas. Con referencia a este tema, ANAYA (2005:
235-236) ha planteado que el requisito de que las consultas deben tender
a la consecucién de un acuerdo, implica que éstas no pueden consistir
simplemente en informar a las comunidades indigenas sobre las medidas
susceptibles de afectarles. Los procedimientos de consulta deben ser
diseniados de forma que se les conceda alos pueblos indigenasla oportunidad
de influir de forma efectiva enlas decisiones que afectan sus intereses. Esto
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requiere que los gobiernos entablen un didlogo con estos pueblos sobre
las posibles consecuencias de esas disposiciones antes de que éstas sean
tomadas. También se requiere una serie de garantias procedimentales que
tengan en cuenta los propios mecanismos indigenas de toma de decisiones,
incluyendo las costumbres y estructuras organizativas pertinentes, y
garantizando que los pueblos indigenas tengan acceso a todalainformacién
y ala asesoria que sean necesarias.

Sin embargo, no obstante el valor que tiene para los pueblos indigenas
la consulta previa, lo que en ella se establezca no obliga a la autoridad en
la decision final, lo cual resta fuerza e importancia a este mecanismo de
proteccion de la identidad étnica y cultural de la nacién colombiana. La
misma Guia para la aplicacién del Convenio nam. 169 senala, haciendo
referencia al articulo 79, que trata el tema de la consulta previa, que ningun
segmento de la poblacién nacional tiene derecho a vetar las politicas de
desarrollo que afecten a todo el pais. En consecuencia, lo que esta norma
exige a los gobiernos es realizar verdaderas consultas en las que los pueblos
indigenas tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar
el proceso de toma de decisiones. Lo anterior significa, segun la Guia,
que la obligacion es crear las condiciones que permitan contribuir activa
y eficazmente en el proceso de desarrollo, en capacidades necesarias para
comprender y decidir sobre las opciones existentes.

La pregunta entonces es: ;qué pasa cuando el pueblo indigena dice que
no a un proyecto? En este sentido, la Corte Constitucional (SU-039/07)
establecié que cuando no sea posible el acuerdo ola concertacién, la decision
delaautoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo;
en consecuencia, ésta debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccién delaidentidad
social, cultural y econémica de la comunidad indigena.

Empero, para el Tribunal Constitucional (C-175/09), el ejercicio de esa
potestad carece de naturaleza omnimoda, sino que debe: (i) estar desprovista
de arbitrariedad y autoritarismo; (ii) fundarse en parametros de objetividad,
razonabilidad y proporcionalidad en cuanto al grado de afectacién de los
intereses de las comunidades tradicionales; (iii) contemplar instrumentos
idéneos para mitigar el impacto de la medida en dichos intereses, tanto en
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el plano individual como colectivo, todo ello con miras a salvaguardar las
practicas que conforman la diversidad étnica y cultural.

No obstante, ante la posicién de la Corte Constitucional, si quien
decide en ultimas es la autoridad, ésta tiene la obligacién de establecer los
mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos que
las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento
de la comunidad o de sus miembros. No tiene por consiguiente el valor
de consulta, la informacién o notificacién que se le hace ala comunidad o
pueblo indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos
naturales. Es indispensable que se cumplan las directrices mencionadas,
que se presenten férmulas de concertacién o acuerdo con la comunidad y
que finalmente ésta manifieste, a través de sus representantes autorizados,
su conformidad o inconformidad con dicho proyecto yla manera como se
afecta suidentidad étnica, cultural, social y econémica (CCC, SU-039 de
2007). En todo caso, la decisién que es tomada por la autoridad debe ser
motivaday sustentada, de tal forma que queden claras las razones por las
cuales debe realizarse el proyectoy, en la parte dispositiva, deben senalarse
las medidas de proteccion que se establecen de manera adecuada parala
proteccién de los pueblos indigenas.

Finalmente, el precedente constitucional sobre el contenido y alcance
del derecho fundamental a la consulta previa, de manera reiterada ha
contemplado que, en los casos en que cumplidos los requisitos y garantias
anteriormente descritas, no sea posible llegar aun acuerdo sobre lamedida
legislativa o administrativa, el Estado conserva su competencia para
adoptar una decision final a ese respecto.

Asilas cosas, la aplicacion adecuada del derecho ala consulta implica
un proceso cualitativo de negociaciones de buena fe y didlogo, mediante
el cual el acuerdo y consentimiento, de ser posibles, pueden lograrse. Para
la OIT (2013: 17), laimportancia de obtener el acuerdo o consentimiento
es mayor, mientras mas severas sean las posibles consecuencias para los
pueblos indigenas involucrados. Si, por ejemplo, hay peligro que amenace
la existencia de una culturaindigena, la necesidad del consentimiento con
las medidas propuestas, es mas importante que en los casos en los que las
decisiones pueden resultar en inconvenientes menores, sin consecuencias
severas o duraderas.
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Sobre este particular, consideramos que no atender la decisién
de los pueblos indigenas implica vulnerar tanto su derecho a la
autodeterminaciéon como su derecho a la autonomia. Por eso es
importante conciliar y establecer mecanismos para ponderar las visiones
y los derechos de estos pueblos.

2.5. EL CARACTER PREVIO DE LA CONSULTA

De conformidad con el principio de la buena fe que informa el proceso
consultivo, el Tribunal Constitucional (C-196/12) ha reiterado que la
consulta debe ser oportuna, es decir que debe hacerse con anterioridad ala
adopcion dela medida, pues, una vez tomada la misma, la participacion de
la comunidades étnicas no tendria utilidad alguna puesto que no podrian
influir en el proceso decisorio.

La consulta previa debe ser realizada antes de la toma de la decisién
legislativa o administrativa o de autorizar cualquier proyecto que pueda
afectar directamente alos pueblos indigenas. Cuando la consulta se efectuia
previamente, se garantiza ademads la participacion de los pueblos indigenas
en las decisiones que son de su interés o que puedan afectarles. En este
contextoy en el caso delos conflictos ambientales, significa que se efectua
la consulta antes de la autorizacién que otorga la licencia o el permiso
ambiental o cualquier otra decisiéon que pueda afectarles.
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Cuando se autoriza un proyecto o se toma cualquier decisién sin
haberse realizado de manera adecuada la consulta previa, se genera la
obligacién de reparar a las victimas por la violacion de este derecho
y de los demdas derechos que puedan verse afectados. La obligacion
general de reparar a las victimas de violaciones de derechos humanos
estd establecida en diferentes instrumentos del derecho internacional y
adquiere caracteristicas propias cuando se trata de reparar a pueblos y
comunidades indigenas y a sus miembros por violaciones a sus derechos
(RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ SALINAS yBuriITICA, 2010:
46). Este tema lo retomaremos mas adelante.

El derecho a la consulta previa se constituye en un mecanismo
paraavanzar en el reconocimiento real de los derechos humanos de los
pueblos indigenas y que cuando éstos se vulneran, debe trascenderse
hacia la reparacién por los danos sociales, culturales y ambientales
ocasionados.

Consideramos pertinente sefalar que, en los casos analizados en el
marco de estainvestigacion, se pudo establecer que estos criterios no fueron
tenidos en cuenta en su totalidad, lo cual terminé por generar conflictos
que fueron judicializados como se establecerd mas adelante.




DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO A PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA S1

3. ELDERECHO ALA CONSULTAPREVIA CONFORMA
EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD"

El profesor QUINCHE RaMIiREZ (2013, 6) sefiala que el bloque
de constitucionalidad es un recurso metodolégico que permite la
integracion del Derecho Internacional, pero sometiendo éste alanorma
nacional. Parala Corte Constitucional (SU-383/03), el Convenio num.
169 de la OIT", y concretamente el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a la consulta previa, conforman junto con la Carta Politica,
el bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por los
articulos 93 y 94 del ordenamiento constitucional, no sélo porque el
instrumento que la contiene proviene de la Organizacién Internacional
del Trabajo y estipulalos derechos laborales de dichos pueblos —articulo
53 CP-, sino:

i) en virtud de que la participacion de las comunidades indigenas en
las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de recursos
naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no
puede ser entendida como la negacién del derecho de estos pueblos
a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como
comunidades reconocibles —articulo 94 CP-,

ii) dado que el convenio en cita es el instrumento de mayor reconocimiento
contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas y tribales,

iii) debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados
previamente sobre las decisiones administrativas y legislativas que los
afecten directamente, es la medida de accién positiva que la comuni-
dad internacional prohija y recomienda para combatir los origenes, las
causas, las formas ylas manifestaciones contemporéaneas del racismo, la
discriminacidn racial, la xenofobia y las formas de intolerancia conexa

11 Lateoria del bloque de constitucionalidad tal y como ha sido recibida en Colombia, propone, en pocas
palabras, que el derecho constitucional no se agota en la literalidad del texto constitucional. Segun esta
doctrina, el derecho constitucional incluye, entre otras cosas, las disposiciones —y reglas adscritas— del
derecho internacional de los derechos humanos cuando quiera que estas se encuentren contenidas en
tratados internacionales ratificados por Colombia (BOTERO MARINO, 2003: 55).

12 Sobre el bloque de constitucionalidad que conforman los convenios de la OIT puede consultarse, entre
otras, la sentencia de tutela T-1303/01, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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que afectan alos pueblos indigenas y tribales —Declaracion y Programa
de Accién de Durban'-vy,

iv) debidoa que elarticulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone que no se negard a las minorias étnicas el derecho
a su identidad.

Asegura el profesor QUINCHE RAMIREZ (2013: 6), que el Convenio
ndm. 169 de la OIT hace parte del bloque de constitucionalidad strictu
sensu, especialmente por lo establecido en el articulo 17 del mismo, que
prevé el derecho fundamental a la consulta previa. Se trata aqui de una
norma internacional de aplicacién directa, que contiene un derecho
no expresamente consagrado en la Constitucién Politica, que ha dado
lugar a numerosas declaratorias de inexequibilidad, asi como a un buen
nimero de amparos proferidos en favor de las comunidades indigenas
y sus miembros.

En este contexto, el derecho ala consulta previa, es de gran trascendencia.
Para la Corte Constitucional, los derechos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad no pueden suspenderse ni atin en situaciones
excepcionales, por estar ligados a la existencia de Colombia como
Estado social de derecho, en cuanto representa la protecciéon misma de la
nacionalidad colombiana —articulos 1°y 7° CP—, enrazén de que el derecho
a la integridad fisica y moral integra el “nticleo duro” de los derechos
humanos, y dado que la protecciéon contra el etnocidio constituye un
mandato imperativo del derecho internacional de los derechos humanos
(Comité de Derechos Humanos, 2001). De otro lado esimportante sefialar
que, en virtud del principio Pacta Sunt Servanda', el Estado colombiano
debe darle cumplimiento al Convenio num. 169 de la OIT".

13 LaDeclaraciény el Programa de Accién de Durban son el resultado de los estudios y debates presentados
antes y durante la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y
las Formas Conexas de Intolerancia, llevada a cabo en la ciudad de Durban, Sudéfrica, entre el 31 de
agosto y el 8 de septiembre de 2001. El objetivo primordial de estos documentos es dar una serie de
lineamientos y recomendaciones a los Estados, a las organizaciones no gubernamentales y al sector
privado, para emprender una verdadera y frontal lucha contra estos flagelos.

14 Lo cual quiere decir que este principio establece que los tratados como el mencionado, deben ser
cumplidos.

1S Paraprofundizar sobre el tema del bloque de constitucionalidad se sugiere ver: ESTRADA VELEZ (2007).
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4. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES YLEGALES
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CUADRO No. 2. PAISES QUE HAN RATIFICADO EL CONVENIO
NUM. 169 DE LA OIT Y FECHA DE RATIFICACION

PAIS FECHA
Argentina 3 julio 2000
Bolivia, Estado Plurinacional de 11 diciembre 1991
Brasil 25§ julio 2002
Centroafricana, Republica 30 agosto 2010
Chile 15 septiembre 2008
Colombia 7 agosto de 1991
Costa Rica 2 abril 1993
Dinamarca 22 febrero 1996
Dominica 25 junio 2002
Ecuador 15 mayo 1998
Espana 1S febrero 2007
Fiji 3 marzo 1998
Guatemala S junio 1996
Honduras 28 marzo 1995
México S septiembre 1990
Nepal 14 septiembre 2007
Nicaragua 25 agosto 2010
Noruega 19 junio 1990
Paises Bajos 2 febrero 1998
Paraguay 10 agosto 1993
Peru 2 febrero 1994
Venezuela, Republica Bolivariana 22 mayo 2002

Fuente: OIT.

Elderecho ala consulta previa aparece legalmente en el mencionado
Convenio nim. 169 de la OIT, ratificado por Colombia mediante la ley
21 de 1991, el cual tiene como finalidad asegurar los derechos de los
pueblos indigenas y tribales a su territorio y la proteccién de sus valores
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culturales, sociales y econémicos. Como se mencioné anteriormente,
este convenio es un instrumento legal, con cardcter obligatorio para
los paises como Colombia que lo han ratificado buscando promover el
respeto por las culturas, las formas de vida, las tradiciones y el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales, el cual se refiere
entre otras cosas al deber que tiene el Estado de realizar una consulta
con las comunidades, antes de la realizacién de cualquier proyecto que
pueda afectarlas, constituyéndose en la base fundamental de la aplicacion
del instrumento'®. También la DNUDPI en su articulo 19 consagra el
derecho ala consulta previa'.

En el ordenamiento juridico interno y como complemento del
Convenio num. 169, estdn las normas Constitucionales colombianas
que protegen a las comunidades étnicas y sus derechos, entre los cuales
estd el de participar en la toma de decisiones. En este sentido, la Carta
Magna considera que uno de los fines del Estado, es el de facilitar la
participacion de todos los colombianos en las decisiones que los afecten
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacién.
Como se ha mencionado, la participacion se constituye en un elemento
fundamental para el desarrollo y la garantia de los derechos indigenas,
por eso se protege en la explotacion de los recursos naturales y en
cualquier tipo de proyecto que se vaya a realizar enlos territorios de estos
pueblos. Asi mismo, el articulo 76 delaley 99 de 1993, mediante la cual

16 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; (b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados pueden participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacidn, y a todos los niveles, en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole, responsables de politicas y programas que les conciernan; (c)
establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en
los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 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.

17  Articulo 19. Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas y administrativas que los afecten, para obtener su consentimiento libre, previo e
informado.
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se crea el Ministerio del Medio Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible) y se organiza el Sistema Nacional Ambiental,
hace referencia a la consulta previa en los procesos administrativos
ambientales.

De igual forma, entre las normas referentes al tema de consulta
encontramos el decreto 1320 de 1998, por el cual se reglamentala consulta
acomunidades indigenasy negras parala explotacion de recursos naturales
dentro de su territorio, asunto que retomaremos de forma profunda mds
adelante en este documento.

También estd la Directiva Presidencial No. 01 de 2010 expedida
con el propésito de dar cumplimiento a la Constitucién Politica, los
compromisos internacionales adquiridos por Colombia en esta materia
y laley. La directiva resena los mecanismos para la aplicacion de la ley
21 de 1991, senala las acciones que requieren la garantia del derecho y
establece las formas mediante las cuales procede el proceso de consulta
previa.

Esta Directiva de la Presidencia de la Republica esta dirigida al
vicepresidente, alos ministros del despacho, a directores delos departamentos
administrativos, a superintendentes y directores, gerentes y organismos del
sector central y descentralizado del orden nacional, sefialando de manera
muy limitada los casos en los cuales debe darse la consulta previa y aquellos
en que no es obligatoria. Esta disposicion ha sido bastante cuestionada, entre
otras razones porque hace referencia ala consulta sin haber sido consultada
y porque limita el ejercicio de este derecho.

Por su parte, el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (articulo 46), cita la consulta obligatoria y
senala que cuando la Constitucién o laley ordenen su realizacion previaa
laadopcion de una decisién administrativa, dicha consulta debe realizarse
dentro de los términos senalados en las normas respectivas, so pena de
nulidad de la decision que se llegare a adoptar.

Asi mismo, en el marco del decreto ley 4633 de 2011, por medio del
cual se dictan medidas de asistencia, atencion, reparacién integral y de
restitucion de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los
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pueblos y comunidades indigenas se establecen programas que requieren
de consulta previa.
p

Mis recientemente fue expedidala Directiva Presidencial No. 10 de
2013, dirigida alos ministros del despacho y directores de departamentos
administrativos, que contiene una Guia parala realizacion de la consulta
previa, la cual debe utilizarse como herramienta de coordinacién
interinstitucional, para el logro de la eficiencia administrativa y las
practicas de buen gobierno en los procesos de consulta previa a las
comunidades étnicas para el desarrollo de proyectos como obras o
actividades (véase cuadro No. 3).
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S. APLICACION DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa se constituye en un instrumento juridico que
reconoce los derechos politicos, sociales, culturales y territoriales
de las comunidades étnicas, y es el escenario que les permite incidir
en el modelo de desarrollo. El Convenio nim. 169 habla del término
“pueblos”, que significa, no tanto un reconocimiento de independencia
frente al Estado, sino el reconocimiento y el respeto de sus especiales
caracteristicas étnicas, culturales y sociales. En este contexto y con
fundamento en el convenio en mencidn, el ambito de aplicacién de la
consulta previa, tiene que ver tanto con los pueblos indigenas como
tribales.

En la consulta previa, el criterio importante que considera la OIT
(2013: 15-16) es que la representatividad debe determinarse a través
de un proceso del que hagan parte los mismos pueblos indigenas y
que dichas instituciones sean el fruto de una decisién propia de dichas
colectividades.

En Colombia, segun las bases aprobadas del Plan Nacional de
Desarrollo (DNP, 2011: 363) se diferencian cuatro pueblos étnicos
reconocidos: los pueblos indigenas; la poblacién raizal del Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; la poblaciéon negra o
afrocolombiana —de la que también hacen parte los palenqueros de San
Basilio del municipio de Mahates (Bolivar)—; yla poblacién rom o gitana.
En este mismo contexto, segun informacién del Censo General (DANE,
2005), en Colombia se auto reconocieron como pertenecientes el 13%
del total de la poblacién nacional, asi:



DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO A PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 59

MAPA No. 1.POBLACION INDIGENA POR MUNICIPIO
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10 municipios con mayor poblacién
indigena segtin Censo Dane 2005:

1 Uribia (106.366 habitantes indigenas)

2 San Andrés de Sotavento (60.087 hi)

3)Manaure (46.580 hi)

4 Maicao (40.720 hi)

5 Sincelejo (34.262 hi)

6 Riohacha (32.168 hi)

7. Ipiales (29.140 hi)
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10 Toribio (25.238 hi)
Total de poblacién indigena en Colombia, 2005: 1.392.623
OO0

Ecuddor

Brasil

Censo DANE 2005

——— Fuentes: HREV 2010-2012, SIGOT 2010 IGAC, DANE 2011. Base cartografica: Natural Earth 2010, Fidel Mingorance-HREV 2011-2012

Fuente: HREV 2010-2012. SIGOT2010. IGAC, DANE 2011.
Base cartografica: Natural Earth 2010.
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TABLA No. 1. POBLACION COMUNIDADES ETNICAS EN COLOMBIA

PUEBLO (nﬁmI:?oBdI;?t(l:tIe(;zntes)

Indigenas 1.392.623

Negra, mulata y afrocolombiana 4.273.722
Raizales del Archipiélago de San Andrés, 30.565

Providencia y Santa Catalina

Palenqueros 7.470
Rom 4.858

TOTAL 5.704.380

Fuente: DNP. Bases del Plan Nacional de Desarrollo (2011).

Con respecto al término ‘pueblos’ se debe dejar claro que en el
Convenio num. 169 de la OIT la expresién “pueblo indigena” no significa
lo que comunmente podria implicar en el derecho internacional. Este
instrumento internacional no impone ninguna limitacion al derecho ala
autodeterminacion de los pueblos indigenas, ni tampoco se pronuncia a
favor o en contra de él. La Guia parala Aplicacién del mencionado convenio
asegura que el término “indigena” se refiere a aquellas poblaciones que
conservan total o parcialmente sus propias tradiciones, instituciones o
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estilos de vida que los distinguen dela sociedad dominante y que habitaban
un area especifica antes de la llegada de otros grupos.

Segun el articulo 1° del mencionado convenio, este instrumento se
aplica a los pueblos indigenas estableciendo para su consideracién los
siguientes elementos (OIT, 2009: 9):

a) La continuidad histdrica, es decir, que son sociedades anteriores a la
conquista o a la colonizacién.

b) Laconexién territorial, lo que significa que sus ancestros habitaban en
el pais o region correspondiente.

c) Lasinstituciones politicas, culturales, econémicas y sociales distintivas
que retienen algunas o todas sus instituciones propias.

El mencionado Convenio nim. 169 de la OIT no diferencia en el
tratamiento de los pueblos, los cuales tienen los mismos derechos, en
consecuencia, tanto los pueblos indigenas, como los afrodescendientes,
raizales yrom deben ser consultadas siempre que se vaya a tomar cualquier
decision que pueda afectarles directamente.

En este punto es importante resaltar que para algunos estudiosos
del tema como Mesa Cuadros (1993), la consulta previa es un derecho
que cobija también a las comunidades campesinas. Sobre el particular
debemos mencionar que estamos de acuerdo con la participacion para
todos los sectores de la poblacion. Sin embargo, consideramos que
mientras la consulta previa con comunidades étnicas tiene su fundamento
juridico en el Convenio nim. 169 de la OIT", la participacion y la
consulta a comunidades campesinas encuentran su sustento en el derecho
fundamental a la participacién de todos los colombianos previsto en

18 Resaltamos que el Convenio nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, fue adoptado en
Ginebra durante la 762 Reunién de la Conferencia General (1989). En esta ocasién se consideré que
la evaluacién del derecho internacional desde 1957 (cuando se habia suscrito el Convenio nim. 107)
y los cambios sobrevinientes en la situacién de los pueblos en todas las regiones del mundo, hacian
aconsejable adoptar nuevas normas internacionales a fin de eliminar la orientacién hacia la asimilacién.
También se argumentaba que era necesario adoptar una nueva norma en la cual se consagra el derecho a
la consulta previa, porque se observaba que en muchas partes del mundo, esos pueblos no podian gozar
de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de los Estados
en que vivian y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas, habian sufrido a menudo erosion.
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la Constitucion Politica de 1991, como una manifestaciéon de la
democracia participativa, la cual es un principio fundante del Estado
colombiano, segun plantea la Corte Constitucional (T-348/12)".

De igual forma, la consulta para el campesinado se basa en el
articulo 79 Constitucional, que consagra ademds del derecho a gozar de un
ambiente sano, el deber dellegislador de expedir normas que garanticenla
participacion de las comunidades enlas decisiones que puedan afectarlas.
En este mismo sentido estdn las disposiciones que reglamentan lo referente
ala participacion ciudadana, especialmente laley 134 de 1994 que regula
los mecanismos de participacion y establece las normas fundamentales
por las que se rige la participacion democratica.

CUADRO No. 3. PRINCIPALES NORMAS SOBRE CONSULTA
PREVIA APUEBLOS INDIGENAS DE COLOMBIA

NORMA CONTENIDO
Convenio num. 169 de la | Articulo 6.1. Al aplicar las disposiciones del presente
oIT Convenio, los gobiernos deberan: (a) consultar a
Ley 21 de 1991 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
Constituciéon Politica de | Todas las personas tienen derecho a gozar de un
Colombia ambiente sano. La ley garantizara la participacién de
las comunidades en las decisiones que pueden afectarlo
(Articulo 79).

La explotacién de los recursos naturales en los
territorios indigenas se debe efectuar sin desmedro
de la integridad cultural, social y econdémica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacién, el gobierno
propiciard la participacién de los representantes de las
respectivas comunidades (pardgrafo del articulo 330 de
la Constitucién Politica de Colombia)

19  Segun el Tribunal Constitucional colombiano, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la Organizacién de Estados
Americanos, especialmente la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en la
Carta Democratica y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CCC, T-348/12).
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Ley General Ambiental
Ley 99 de 1993

Art. 76. La explotacion de los recursos naturales debera
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas, de acuerdo
con el articulo 330 de la Constitucién Nacional, y las
decisiones sobre la materia se tomardn, previa consulta a
los representantes de tales comunidades.

Decreto 1320 de 1998

Por el cual se reglamenta la Consulta Previa a
comunidades indigenas y negras, para la explotacién de
recursos naturales dentro de su territorio.

Directiva Presidencial
No. 01 de 2010

Resefia los mecanismos para la aplicacién de la ley 21
de 1991, senala las acciones que requieren la garantia del
derecho a la Consulta Previa y establece los mecanismos
mediante los cuales procede el proceso de Consulta Previa.

Cédigo de Procedimiento
Administrativo y
de lo Contencioso
Administrativo. Articulo
46.

Cuando la Constitucién o la ley ordenen la realizaciéon
de una consulta previa a la adopcién de una decision
administrativa, dicha consulta deberd realizarse dentro
de los términos sefalados en las normas respectivas, so
pena de nulidad de la decision que se llegare a adoptar.

Ley 1444 de 2011 y

Sobre las competencias del Ministerio del Interior y

decreto 2893 de 2011 de las Direcciones con competencias en materia de
consulta previa.

Decreto ley 4633 de 2011 | Por medio del cual se dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacién integral y de restitucion de
derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los
pueblos y comunidades indigenas.

Directiva  Presidencial

No. 10 de 2013

Por medio de la cual se expide un protocolo que
busca regular la coordinacién interna de las entidades
involucradas, a efectos de garantizar la integracion de las
competencias correspondientes y la distribucion eficaz
de los recursos, asi como la eficiente circulacién de la
informacion relevante, la transparencia de los procesos y
permitir el seguimiento al cumplimiento de los deberes de
las entidades responsables en materia de consulta previa.

Decreto 2613 de 2013

Pormedio del cual se adopta el Protocolo de Coordinacién
Interinstitucional para la consulta previa®.

Fuente: Elaboracion propia.

20 Esimportante sefalar que consideramos que es necesario establecer la legalidad de esta norma, toda
vez que los mecanismos de participacion como la consulta previa, deben ser reglamentado mediante

una ley estatutaria.
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Sobre este particular, la Corte Constitucional (T-348/12) concluye
que sereconoce el derecho ala participacién y concertacion de medidas con
las comunidades en general enlas decisiones que impliquen una afectacién
al ambiente donde habitan o ejercen sus actividades tradicionales. Para
este ente, teniendo en cuenta el tema que nos ocupa, el objetivo del
desarrollo sostenible exige mantener la productividad de los sistemas
naturales, de modo que se mejoren las condiciones econdémicas y sociales
delas comunidades que se vean afectadas en su eventual intervenciény se
preserven las practicas tradicionales de produccién. Asi, debe garantizarse
la‘sostenibilidad social’ en el sentido de elevar el control que la gente tiene
sobre sus vidas y mantener la identidad y cultura de cada comunidad.
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6. AMBITO TEMATICO O CASOS ENLOS QUE
ES OBLIGATORIA LA CONSULTA PREVIA

Se ha considerado que la consulta previa sélo se aplica en el caso de
ejecucion de proyectos o de explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, ya que de estaforma se hainterpretado el articulo 330 dela Carta
Politica. Esto no es asi, pues como ya lo hemos planteado, la obligacién
de la consulta previa tiene que ver con cualquier medida administrativa o
legislativa que pueda afectar directamente a los pueblos indigenas.

La Corte Constitucional (SU-383/03) ha hecho mencién a lo que
ella misma ha denominado “el ambito tematico de la consulta previa” y
ha precisado que ésta se debe llevar a cabo respecto de cualquier aspecto
que afecte directamente a las comunidades étnicas. Lo anterior quiere
decir que la consulta previa no se circunscribe al caso de la explotacién
de recursos naturales en los territorios indigenas (articulo 330 CP) ni al
de la delimitacién de las entidades territoriales indigenas (articulo 329
CP), porque la ratificacién del Convenio nim. 169 de OIT por parte
de nuestro pais, mediante la ley 21 de 1991, amplié su espectro a toda
medida susceptible de afectar directamente a las comunidades étnicas
(CCC, C-196/12). Para aclarar, segun el Tribunal Constitucional, puede
senalarse que hay una afectacién directa cuando laley altera el estatus de
la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o
gravamenes, o, por el contrario, le confiere beneficios (CCC, C-030/08)
y “laidea de afectacion directa se relaciona con la intromision intolerable
en las dindmicas econdmicas, sociales y culturales abrazadas por las

comunidades como propias” (CCC, T-745/10).

Asi las cosas, en cuanto al derecho al territorio, el Convenio ndm.
169 dela OIT (articulo 15.2) sefiala que “en el caso de que pertenezcan al
Estadola propiedad delos 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 alos pueblos,
afin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. En
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este caso, “los pueblos deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades”. As{ mismo, para el mencionado convenio (articulo 17.2) que
“deberd consultarse a los pueblos siempre que se considere su capacidad
de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre
estas tierras fuera de su comunidad”.

De igual forma, en relacion con derecho a la educacién, el Convenio
ntim. 169 (articulo 22) establece que “cuando los programas de formacién
profesional de aplicacion general existentes no respondan alas necesidades
especiales de los pueblos, el Estado debe asegurar, con la participacion
de dichos pueblos, que se pongan a su disposicion programas y medios
especiales de formacion. Estos programas especiales de formacion deberdn
basarse en el entorno econémico, las condiciones sociales y culturales y
las necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este
respecto deberd realizarse en cooperacioén con esos pueblos, los cuales
deberdn ser consultados sobre la organizacion y el funcionamiento
de tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos deberdn asumir
progresivamente las responsabilidad de la organizacién y el funcionamiento
de tales programas especiales de formacion, si asilo deciden”.

Asimismo, este instrumento (articulo 28.1) sefiala que “siempre que
seaviable, deberd ensenarse alos ninos de los pueblos interesados aleerya
escribir en su propialengua indigena o enlalengua que mas cominmente
se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las
autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos
con miras ala adopcién de medidas que permitan alcanzar este objetivo”.

En forma concomitante, lajurisprudencia dela Corte Constitucional
(C-175/09) ha sistematizado las reglas sobre el contenido y alcance del
derecho fundamental ala consulta previa. Ha establecido dos parametros
de andlisis que conforman el precedente aplicable: el primero, relacionado
con la diferenciacion entre lo general y lo particular del derecho a la
participacién de los pueblos indigenas; de acuerdo con eso, los pueblos
deben contar con mecanismos que les permitan la participacién en todos
los dmbitos de adopcién de politicas estatales que les conciernan, en
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condiciones andlogas a las conferidas por el ordenamiento juridico a los
demadsintegrantes dela poblacién, y de acuerdo con el caracter diferenciado
delas comunidades tradicionalesy de lanecesidad de proteger suidentidad
cultural diversa, el texto Constitucional ha conferido espacios concretos
de participacion a los pueblos indigenas, asegura este Tribunal.

El segundo pardmetro, relativo a las condiciones y requisitos de
procedimiento que deben cumplirse para que la consulta previa sea
un mecanismo adecuado y efectivo para la proteccién de los derechos
constitucionales de las comunidades indigenas, al igual que las
consecuencias que acarrea el incumplimiento por parte del gobierno del
deber de consulta previa. Asi, en lo que tiene que ver con la previsién de
medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente
alos pueblos indigenas, el Convenio nim. 169 dispone la obligacién a cargo
delos gobiernos de consultar alas comunidades interesadas, a través de sus
autoridades representativas, siendo éste un procedimiento distinto a los
escenarios generales y concretos de participacion, reservado para aquellas
medidas que tengan incidencia particular y directa en los intereses de las
comunidades diferenciadas.
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6.1. LA CONSULTA PREVIA EN MEDIDAS LEGISLATIVAS

Para la Corte Constitucional (C-366/11), deben ser consultadas
previamente, las decisioneslegislativas susceptibles de afectar directamente
alos pueblos indigenas, comunidades negras, afrodescendientes, raizales,
palenqueras y al pueblo Rom, en la medida en que establecen politicas
generales, definiciones, pautas y criterios que pueden repercutir sobre
sus formas de vida, de acuerdo con el ordenamiento constitucional y, en
particular, con el Convenio nim. 169 dela OIT, parabuscar aproximaciones
sobre la manera de evitar que las mismas las afecte negativamente®'.

Sobre las medidas legislativas que tienen que consultarse, la Corte
Constitucional ha senalado que estdn por ejemplo la ley general de
educacidn, el Plan Nacional de Desarrollo, una reforma del sistema de
seguridad social o del c6digo laboral, o del cédigo penal. Adicionalmente,
el proceso deliberativo, ptiblico y participativo que se surte en el Congreso
de la Republica debe someterse a un proceso especifico de consulta con
las comunidades indigenas y tribales. En este sentido, para el Tribunal
Constitucional es claro que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas
medidas susceptibles de afectar especificamente alas comunidades indigenas
en su calidad de tales y no aquellas disposiciones que se han previsto de
manera uniforme parala generalidad de los colombianos (CCC,C-030/08).

Conelfin de aclarar el alcance, a juicio de la Corte Constitucional, el
concepto de medidalegislativa cobijalos actoslegislativos ya que considera
quela expresion “medidaslegislativas” no puede ser entendida en un sentido
restringido alusivo en forma estricta a la ley en sentido formal, sino en uno
amplio que cobije todo tipo de medidas normativas no administrativas
susceptibles de afectar directamente a dichas comunidades. Adicionalmente,
senala el Tribunal Constitucional que de acuerdo con una interpretacion
pro homine®, la exégesis de la expresion “medidas legislativas” que debe
ser escogida, es aquella que permita ampliar el espectro de ejercicio del

21 Para profundizar en el tema se sugiere ver, entre otras, las siguientes providencias de la Corte
Constitucional Colombiana: C-030/08, C- 461/08, C-175/09, C-615/09 y C-941/10.

22 Este principio significa la necesidad de imponer la aplicacién de las normas juridicas mas favorables al
ser humano y sus derechos.
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derecho fundamental de las comunidades étnicas. Por ultimo, asegura que
en el derecho constitucional colombiano, la palabra ley no tiene un sentido
univoco y, por lo tanto, el adjetivo legislativo tampoco lo tiene. Es decir,
la expresion “medidas legislativas” no puede entenderse que concierne
exclusivamente alasleyes en sentido formal; alahora de hacerla exégesis de
dicha expresion para determinar el alcance del derecho de consulta previa,
es menester escoger la interpretacion que permita hacer realidad el deber
estatal de reconocimiento, garantia y promocién de la diversidad étnica y
cultural de la nacion colombiana, asi como lograr la efectividad del derecho
ala consulta (CCC, C-702/10).

En consecuencia, interpretando lo que ha sefalado el Tribunal
Constitucional, cuando se desee expedir una medida del orden consti-
tucional, internacional, nacional, departamental o local susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas, debe realizarse la consulta previa.

También deben consultarse los Planes de Desarrollo que pueden
contener programas, proyectos y presupuestos que inciden de manera
directa y especifica en los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes que residen en las zonas de aplicacién de los mismos.
En este caso, la consulta previa debe ser realizada con pleno cumplimiento
de todos sus requisitos, porque de lo contrario se presentaria un vicio de
inconstitucionalidad, es decir, se estaria violando la Constitucion Politica
de Colombia (CCC, C-461/08).
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Para el caso particular delas medidaslegislativas, la consulta se predica
sélo de aquellas disposiciones legales que tengan la posibilidad de afectar
directamente los intereses de las comunidades, porlo que, aquellas medidas
legislativas de cardcter general que afectan de forma uniforme a todos los
ciudadanos, entre ellos los miembros de las comunidades tradicionales,
no estdn sujetas al deber de consulta, excepto cuando esa normatividad
general tenga previsiones expresas que se encuentren comprendidas en el
dmbito de aplicacién del Convenio nim. 169 dela OIT y que siinterfieran
en los intereses de dichas comunidades (CCC, C-175/09).

En cuanto al tema institucional, es necesario mencionar que el
decreto 2893 de 2011 (articulo 13.7) dispone que la Direccién de Asuntos
Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio del Interior tendra la funcién
de coordinar yrealizarlos procesos de consulta previa parala presentacién
de iniciativas legislativas y administrativas del orden nacional.

Como lo estableceremos mas adelante, en nuestro pais solo hasta
los dltimos anos se han consultado decisiones legislativas que afectan
directamente alos pueblos indigenas. Este derecho era vulnerado y diversas
normas de importancia para estos pueblos fueron expedidas sinla garantia
de este derecho fundamental.

6.1.1. TRATADOS INTERNACIONALES

En relacién con los tratados internacionales que puedan afectar
directamente alos pueblosindigenas, la Corte Constitucional ha senalado
que con el propdsito de que se pueda adelantar un verdadero didlogo
intercultural, la consulta previa debe llevarse a cabo antes que el Presidente
de la Republica someta el instrumento internacional al Congreso de la
Republica, pudiendo entonces realizarse o bien durante la negociacion,
por ejemplo, mediante la creaciéon de mesas de trabajo, caso en el cual
las comunidades indigenas podran aportar insumos a la discusiéon del
articulado delinstrumento internacional o manifestar sus preocupaciones
frente a determinados temas que los afectan; o ya cuando se cuente con un
texto aprobado por las partes, es decir, luego de la firma del tratado, caso
en el cual la consulta podria llevar a la necesidad de renegociar el mismo.
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Lo anterior no signiﬁca, por supuesto, que las comunidades indigenas no
puedan servirse de los espacios que suelen abrirse durante los debates
parlamentarios con el proposito de ilustrar a los congresistas acerca de la
conveniencia del instrumento internacional, o que igualmente intervengan

ante la Corte al momento de analizarse la constitucionalidad de aquél
(CCC, C-615/09).

6.1.2. LEYEs

En este marco es importante sefialar que se deben consultar las leyes
tanto de iniciativa parlamentaria como de iniciativa del gobierno. En el
segundo caso, el gobierno tiene el deber de promoverla consultay ademas,
debe brindarle a las comunidades, en un momento previo a la radicacién
del proyecto en el Congreso de la Republica, las debidas oportunidades
para que ellas no sélo conozcan a fondo el proyecto, sino que puedan

participar activamente e intervenir en su modificacién, si es preciso (CCC,
C-891/02).

Cuando en desarrollo delainiciativa que les confiere la Constitucién,
otros sujetos distintos del gobierno* deciden presentar a consideracién de
las cdmaras legislativas proyectos de ley cuyo contenido sea susceptible
de afectar de manera directa alas comunidades indigenas, segtin la Corte
Constitucional (C-030/08), pareceria necesario que el gobierno, tan pronto
advierta que cursa un proyecto de ley en relacion con el cual debe darse
el proceso de consulta, acuda a las instancias que para ese efecto se hayan
previsto en la legislacién, como la Mesa Permanente de Concertacién®*
con los Pueblos y Organizaciones Indigenas. En todo caso, cuando se

23 Constitucion Politica, art. 15S. “Podran presentar proyectos de ley un numero de ciudadanos igual o
superior al cinco por ciento del censo electoral existente en la fecha respectiva o el treinta por ciento de
los concejales o diputados del pais. La iniciativa popular sera tramitada por el Congreso, de conformidad
con lo establecido en el articulo 163, para los proyectos que hayan sido objeto de manifestacion de
urgencia”.

24 Mediante el decreto 1397 de 1996 se crea la Mesa Permanente de Concertacién con los pueblos y
organizaciones indigenas (MPC), adscrita al Ministerio del Interior la cual tiene por objeto concertar
entre éstos y el Estado todas las decisiones administrativas ylegislativas susceptibles de afectarlos, evaluar
la ejecucién de la politica indigena del Estado y hacerle seguimiento al cumplimiento de los acuerdos
a que alli se lleguen.
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realizan consultas nacionales amplias, existe la necesidad de adoptar un
enfoque incluyente, que permita la participacion de diversas expresiones
organizacionales (OIT, 2013: 15).

En el tema procedimental, la consulta debe efectuarse en un momento
previo a la radicacién del proyecto en el Congreso de la Republica, para
que los resultados del proceso de participacién incidan en el contenido de
lainiciativa que se somete a consideracion. No obstante, durante el trimite
legislativo en el Congreso de la Republica, dicho proceso participativo no
se interrumpe (CCC, 293/12).

6.1.3. PrLAN NACIONAL DE DESARROLLO

Se subraya la importancia que tiene garantizar el derecho de los
pueblos indigenas a decidir sus prioridades de desarrollo, a través de
consultas significativas y eficaces, y de la participacién® de esos pueblos en

2S5 Articulo 7-1. “Los pueblos interesados deberén tener el derecho de decidir sus propias prioridades enlo
que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, enla medida de
lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos deberan participar
en la formulacidn, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente” (Convenio nim. 169 de la OIT).
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todaslas etapas del proceso de desarrollo, especialmente cuando se debaten
y deciden los modelos y prioridades de desarrollo nacional y regional. No
realizar dichas consultas tiene graves repercusiones para la aplicacién y
éxito de programas y proyectos especificos de desarrollo, ya que de esta
forma resulta poco probable que los mismos reflejen las aspiraciones y
necesidades de los pueblos indigenas (CEACR, Observaciones generales
sobre el Convenio nim. 169, publicadas en 2009 y 2011).

Sobre este mismo particular, la Corte Constitucional (C-461/08) ha
senalado que debe ser consultadala Ley del Plan Nacional de Desarrollo,
cuando ésta contenga proyectos que puedan afectar en forma directa
y especifica a grupos indigenas o comunidades afrodescendientes.
Adicionalmente, establece que la determinacién de cudles sonlos proyectos
o programas incluidos dentro de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo que
deben agotar el requisito de consulta previa alos pueblos indigenas, es una
responsabilidad del gobierno nacional, por ser el respectivo proyecto de ley
de su iniciativa. Para este alto tribunal, el derecho a la consulta previa es
un mecanismo necesario e indispensable para asegurar que la realizacion
de estos proyectos no afecte en forma irreversible las formas tradicionales
de subsistencia de los indigenas dentro de sus territorios, las cuales forman
parte integrante de su estructura cultural propia y proveen la base para
la preservacion y el desarrollo en el tiempo de sus cosmogonias, saberes
ancestrales y formas culturales.

Afirma la Corte que, en efecto, el derecho fundamental a la
subsistencia de los indigenas se puede ver drasticamente afectado por los
cambios abruptos, de indole social, cultural y medioambiental, inducidos
por la realizacién de proyectos en territorios indigenas que no han sido
debidamente consultados y sobre cuyas condiciones no se hallegado aun
acuerdo con las comunidades directa y especificamente afectadas.

A lo anterior debemos sumar que la Corte IDH (2007) senald que,
al garantizar la participacion efectiva de una comunidad en los planes de
desarrollo o inversién que se dardn en su territorio, el Estado tiene el deber
de consultar, activamente, con dicha comunidad, segtin sus costumbres y
tradiciones. Este deber requiere que el Estado acepte y brinde informacidn,
eimplica una comunicacién constante entre las partes. Asi mismo, significa
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que las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y buscando llegar a un acuerdo.

La Corte Interamericana senala también en esta sentencia, que se debe
consultar de conformidad con las propias tradiciones indigenas, en las
primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no inicamente cuando
surja la necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera
el caso y que el aviso temprano proporciona un tiempo para la discusién
interna dentro delas comunidadesy parabrindar una adecuadarespuestaal
Estado. Asimismo, que debe asegurarse que se tengan conocimiento de los
posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de
que acepten el plan de desarrollo o inversién propuesto con conocimiento
y de forma voluntaria. Finalmente, avanza hacia el consentimiento libre,
previo e informado que permite a los pueblos indigenas decidir realmente
sobre los planes de desarrollo.

A su vez, el gobierno nacional aseguré que “de conformidad con los
lineamientos establecidos porlajurisprudencia dela Corte Constitucional
en la sentencia C-461 de 2008, laley 21 de 1991 que ratifica el Convenio
nim. 169 de la OIT, y demds desarrollos normativos asociados a la
consulta previa para pueblos étnicos, el Ministerio del Interior definié
los lineamientos para el proceso de consulta previa del Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014, entre ellos, que, ‘es fundamental comprender que
lo que debe llevarse a consulta con las comunidades étnicas son aquellas
medidas susceptibles de afectar especificamente alas comunidades étnicas
y no las generalidades del plan’ (...) el Gobierno Nacional acordé con los
delegados ala Mesa Nacional de Concertacién con Pueblos Indigenas, la
Comision Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras, yla Comision
Nacional de Didlogo con el Pueblo Gitano o Rom, una ruta especifica
con cada grupo, para adelantar el proceso de consulta previa teniendo en
cuenta que es la primera vez que se lleva a cabo este proceso” (DNP, 2011:
374-375).

A través de la consulta previa al PND se llegaron a unos acuerdos
con las organizaciones representativas de los pueblos indigenas, donde se
establece que los recursos de la Asignacion Especial del Sistema General
de Participacion de los Resguardos Indigenas, serdn de libre destinacién



DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO A PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 75

parala financiacién de proyectos de inversién debidamente formulados, e
incluidos enlos planes de vida o de acuerdo conlos usos y costumbres de los
pueblos indigenas. De igual forma, se establecieron los propésitos, medidas
y programas que buscan promover y garantizar el acceso y goce efectivo
de los derechos de estas colectividades, que deben tener articulacién con
los planes de desarrollo territoriales (PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA,
2012b: 16).

6.1.4. JURISPRUDENCIA EN MATERIA LEGISLATIVA

La Corte Constitucional, mediante sus decisiones, ha garantizado
en diferentes momentos el derecho fundamental a la consulta previa. Las
principales sentencias se presentan en el cuadro No. 4.

26 Una préxima investigacion debe establecer mecanismos para evaluar el cumplimiento de estos
COmpromisos.
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Dicho listado de sentencias en la materia, nos permite evidenciar en
primer lugar la judicializacién de este tipo de casos de consulta previa
en materia legislativa, a través de las cuales la Corte Constitucional ha
ofrecido claridad sobre la consulta previa, en qué casos debe efectuarsey,
ademads, avanza en cuanto al procedimiento y las reglas minimas a tener
en cuenta en su desarrollo.

Asi las cosas, a continuacidn estableceremos la manera como debe
efectuarse la consulta previa, teniendo en cuenta que los procedimientos
que implemente el Estado, deben estar orientados a instaurar un proceso
de didlogo que permitalograr el acuerdo y el consentimiento (YRIGOYEN,
2009: 28).

6.1.5. PROCEDIMIENTO DE LAS CONSULTAS PREVIAS EN MEDIDAS
LEGISLATIVAS

De acuerdo con la Guia parala aplicacion del Convenio num. 169, un
proceso mediante el cual los gobiernos consultan a sus ciudadanos sobre
propuestas de politica o de otra indole, debe dar alos que son consultados,
la oportunidad de manifestar sus puntos de vista e influenciar la toma de
decision.

La Corte Constitucional colombiana ha dado algunos elementos
importantes a tener en cuenta para desarrollar el proceso de consulta
previa, el cual debe estar precedido de un tramite preconsultivo,
en donde se defina, de comun acuerdo entre las autoridades guber-
namentales y los representantes de las comunidades y pueblos
indigenas, las bases del procedimiento participativo. De esta manera
se preservan las especificidades culturales de dichos pueblos, que
se verian afectadas con la imposicién de determinada modalidad de
tramite consultivo.
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CUADRO No. 4. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL SOBRE CONSULTA PREVIA

ENMEDIDAS LEGISLATIVAS

SENTENCIA

MEDIDA LEGISLATIVA

C-169 de 2001

Proyecto de ley No. 025/99 Senado y 217/99 Camara (Circunscripcién
Electoral Comunidades Negras).

C-418 de 2002

Articulo 122 de laley 685 de 2001 (Zonas Mineras Indigenas).

C-891 de 2002

Ley 685 de 2001 (Cédigo de Minas).

C-620 de 2003

Ley 773 de 2002 (por la cual se dictan normas relativas a la administracién,
fabricacién, transformacion, explotacién y comercializacién de las sales
que se producen en las salinas maritimas ubicadas en el municipio de
Manaure, Guajira y Salinas de Zipaquird y se dictan otras disposiciones).

C-245 de 2004

Articulos 2 y 12 de laley 785 de 2002 (por la cual se dictan disposiciones
relacionadas con la administracién de bienes incautados en aplicacion de

leyes 30 de 1986 y 333 de 1996).

T-382 de 2006

Presentacién del proyecto de ley No. 25 de 2004 (Ley General Forestal).

C-208 de 2007

Decreto 1278 de 2002 (Estatuto de Profesionalizacién Docente).

C-030 de 2008

Ley 1021 de 2006 (Ley General Forestal).

C-461 de 2008

Ley 1151 de 2007 (Plan Nacional de Desarrollo).

C-750 de 2008

Ley 1143 de 2007 (Acuerdo de promocién comercial entre la Reptblica
de Colombia y los Estados Unidos de América, sus cartas adjuntas y sus
entendimientos).

C-175 de 2009

Ley 1152 de 2007 (Estatuto de Desarrollo Rural).

C-615 de 2009

Ley 1214 de 2008 (Acuerdo para el Desarrollo Integral y Asistencia Basica
de las poblaciones indigenas Waytu).

C-063 de 2010

Articulo 14 de laley 1122 de 2007. (Organizacién del aseguramiento en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud).

C-608 de 2010

Ley 1363 de 2009 (Acuerdo de Libre Comercio entre Canad4 y la
Republica de Colombia y Canje de Notas).

C-702 de 2010

Acto Legislativo 001 de 2009 (Personerfa Juridica Circunscripcion
Especial de Minorias Etnicas).
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C-915de 2010

Ley 1360 de 2009 (Acuerdo sobre medio ambiente entre Canad4 y la
Republica de Colombia hecho en Lima (Pert), firmado el veintiuno (21)
de noviembre de 2008’ el “Canje de notas entre Canadd y la Republica de
Colombia del 20 de febrero de 2009 por medio del cual se corrigen errores
técnicos y materiales del Acuerdo sobre medio ambiente entre Canadd y la
Republica de Colombia).

C-941 de 2010

Ley 1372 de 2010 (Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de
Colombia y los de la AELC; Memorando de Entendimiento relativo al
Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los de la
AELC; Canje de Notas respecto del Capitulo 4° del Acuerdo de Libre
Comercio entre la Republica de Colombia ylos dela AELC; Acuerdo sobre
Agricultura entre la Republica de Colombia y la Confederacién Suiza;
Acuerdo sobre Agricultura entre la Republica de Colombia y la Republica
de Islandia; Acuerdo sobre Agricultura entre el Reino de Noruega).

C-027 de 2011

Ley 1254 de 2008 (Convenio Bésico de Cooperacién Técnica y Cientifica
entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la
Republica de Colombia).

C-187 de 2011

Ley 1411 de 2010 (Acuerdo en materia de informes anuales sobre derechos
humanos y libre comercio entre la Reptiblica de Colombia y Canada).

C-366 de 2011

Ley 1382 de 2010 (Modifica el Cédigo de Minas).

C-490de 2011

Proyecto de Ley Estatutaria No. 190/10 Senado — 092/10 Cdmara (Por la
cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos
y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan otras
disposiciones).

C-882 de 2011

Acto Legislativo 2 de 2009 (Por el cual se reforma el articulo 49
de la Constitucién Politica sobre el porte y consumo de sustancias
estupefacientes o sicotrépicas).

C-937 de 2011

Ley 115 de 1994 (por la cual se expide la Ley General de Educacién).

C-051 de 2012

Ley 1457 de 2011 (Protocolo modificatorio al Tratado de Libre Comercio
entre los Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Colombia y la
Republica de Venezuela).

C-196 de 2012

Ley 1458 de 2011 (Convenio Internacional de Maderas Tropicales).

C-293 de 2012

Ley 1461 de 2011 (Acuerdo sobre el establecimiento de la Red
Internacional de Bambt y Ratén).

C-317 de 2012

Acto Legislativo S de 2011 (Sistema General de Regalias).

C-318 de 2012

Acto Legislativo S de 2011 (Sistema General de Regalias).

C-331de 2012

Articulos 106 y 276 Inciso 3 de laley 1450 de 2011 - PND.
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C-398 de 2012

Articulos 106, 107 y 112 de laley 1450 de 2011 — PND.

C-540 de 2012

Proyecto de Ley Estatutaria No. 263/11 Senado y 195/11 Cémara (Por
medio de la cual se expiden normas para fortalecer el marco juridico que
permite a los organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y
contrainteligencia cumplir con su mision constitucional y legal, y se dictan
otras disposiciones).

C-641 de 2012

Ley 1438 de 2011 (Por medio de la cual se reforma el Sistema General de
Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones).

C-765 de 2012

Proyecto de ley Estatutaria No. 092 de 2011 Cdmara — 167 de 2011 Senado.
(Por medio de la cual se establecen disposiciones para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad).

C-767 de 2012

Ley 1516 de 2012 (por medio de la cual se aprueba la Convencién sobre
la proteccién y la promocion de la diversidad de las expresiones culturales,
firmadas en Paris el 20 de octubre de 2005).

C-822de 2012

Ley 1512 (Por medio de la cual se aprueba la ‘Convencién del Metro,
firmada en Paris el 20 de mayo de 1875 y modificada el 6 de octubre de
1921 y ‘Reglamento Anexo’).

C-943 de 2012

Decreto 3573 de 2011 (Por el cual se crea la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales ~ANLA- y se dictan otras disposiciones).

C-068 de 2013

Ley 1530 de 2012 (Por la cual se regula la organizacién y el funcionamiento
del Sistema General de Regalias y, en especifico, frente al articulo 156 de

dichaley).

C-194 de 2013

Ley 1482 de 2011 (Por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal y se
establecen otras disposiciones).

C-253de 2013

Demanda de inconstitucionalidad parcial contrala expresion “comunidades
negras” contenidas en Ley 70 de 1993 “Por la cual se desarrolla el articulo
transitorio 5SS de la Constitucion Politica’, la Ley 649 de 2001 “Por la cual
se reglamenta el articulo 176 de la Constitucion Politica de Colombia’,
el decreto 1332 de 1992, “Por el cual se crea la comision especial para
las comunidades negras, de que trata el articulo transitorio No. 55 de la
Constitucion Politica, sobre el reconocimiento de los derechos territoriales
y culturales; econdmicos, politicos y sociales del pueblo negro de
Colombia; y se establecen las funciones y atribuciones de la misma” y el
decreto 2374 de 1993 “Por el cual se adiciona el decreto 2128 de 1992 y se
dictan otras disposiciones”.

Fuente: Elaboracién propia.
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En tal sentido, la Corte ha considerado que los procesos de consulta
previano podran responder aun modelo tnico aplicable indistintamente a
todoslos pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacién al Convenio
nam. 169 de la OIT y al articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta
deberdn, ante todo, garantizar los usos y costumbres de los pueblos

indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones
(CCC, C-175/09).

Asi las cosas, el alto Tribunal Constitucional ha planteado unos
requisitos para la consulta previa en materia legislativa, la cual considera
que tiene unas caracteristicas especiales y que debe sustituirse con un
proceso participativo que de manera general se cumpla con los siguientes
requisitos: (a) poner en conocimiento el proyecto deley alas comunidades,
por intermedio de instancias suficientemente representativas; (b)
ilustrarlas sobre su alcance y sobre la manera como podria afectarlas y, (c)
darles oportunidades efectivas para que se pronunciaran sobre el mismo
(CCC,C-175/09). De manerareiterada esta corporacion ha sefialado estos
requisitos y ha planteado que ademas se deben haber propiciado espacios
y escenarios de discusion que sean apropiados para el conocimiento de la
norma y para la realizacién de la consulta previa (CCC, C-030/08).

Algo muy importante a tener en cuenta es que la consulta previa
se debe hacer con el pueblo indigena en general, no solamente con sus
instancias de representacion o con la Mesa Permanente de Concertacion
y debe resaltarse que, como lo ha senalado la jurisprudencia, la omisién
de consulta previa es un vicio de forma que se proyecta sobre el contenido
de la medida legislativa respectiva y que, por tanto, puede viciar la
constitucionalidad de un acto legislativo. En efecto, aunque la consulta es
un procedimiento dirigido a garantizar derechos fundamentales, no por
ello abandona su naturaleza procedimental (CCC, C-702/10).

Con el fin de avanzar y prevenir futuras confrontaciones en los
temas procedimentales la Corte Constitucional (T-382/06) ha planteado
la posibilidad de usar talleres preparatorios en los cuales se informe
debidamente a los pueblos indigenas cuales son las medidas normativas a
presentary qué tipo de consecuencias pueden tener éstas sobre cada pueblo,
para después efectuar la Mesa de Concertacidn respectiva.
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Llaman la atencién las altimas sentencias de la Corte Constitucional
(C-196/12 y C-317/12), en especial porque encontramos un cambio
en la posicion de este Tribunal en cuanto a la garantia del derecho a la
consulta previa, al precisar que el deber de consulta no surge frente a
toda medida legislativa susceptible de afectar a las comunidades étnicas,
sino solo frente a aquellas que puedan afectarlas de manera DIRECTA
O ESPECIFICAY en su condicién de tales. Se resalta el hecho que estas
sentencias presentan salvamentos de voto, entre los cuales esta el del
magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, quien sostiene que dicha decisién
implica una INVOLUCION constitucional en materia de consulta previa
a comunidades étnicas cuando éstas resultan afectadas directamente por
leyes aprobatorias de tratados internacionales. En este mismo sentido,
el magistrado Luis Ernesto Vargas Silva aseguré que esta modalidad de
decisiéon de la Corte termina por configurar un déficit de proteccion del
derecho fundamental a la consulta previa a tales pueblos de identidad
étnica y cultural diversa (CCC, C-196/12).

No obstante los avances que se han presentado a través de las
providencias dela Corte, debemos manifestar que en el caso de la sentencia
referida al Acto Legislativo No. S de 2011 por el cual se constituye
el Sistema General de Regalias (Sentencia de Constitucionalidad
C-317/12), se menciona que la jurisprudencia constitucional ha seguido
un curso uniforme y pacifico en el sentido de proveer distintos criterios
hermenéuticos, una metodologia y unos lineamientos constitucionales
para determinar, en cada caso concreto, si una medida legislativa surte
un IMPACTO DIRECTO, ESPECIFICO Y PARTICULAR?® sobre los
grupos étnicos del pais, de manera tal que con respecto a ella sea obligatorio
cumplir con el derecho a la consulta previa, en forma plenamente
respetuosa delos estandares trazados porlajurisprudencia interamericana
y la jurisprudencia constitucional al respecto (CCC, C-317/12).

Se debe resaltar que tanto la normatividad como la jurisprudencia han
senalado que la consulta previa es obligatoria cuando una medidalegislativa

27 El Convenio num. 169 dice que la afectacion debe ser directa, por lo cual llama la atencién el hecho
que la Corte Constitucional incluye otro nuevo adjetivo a la afectacion “especifica”
28 En este caso la Corte va mas alld y menciona un impacto “directo, especifico y particular”.
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afecta directamente a los pueblos indigenas. Esos nuevos términos que
aplicala Corte Constitucional en estas dos ultimas sentencias: “afectacion
directa o especifica” e “impacto directo, especifico y particular” son a todas
luces restrictivos del derecho y ponen en riesgo el derecho fundamental.
En este sentido, la Corte Constitucional es regresiva en la garantia y
proteccion del derecho ala consulta previa, como lo plantea el ex presidente
del Congreso de la Republica, quien al momento de esta investigacion se
desempefia como Ministro de Minas, Amylkar D. Acosta Medina (2012)
en un documento inédito titulado “Los Avatares”.

Finalmente debemos resaltar con preocupacion que recientemente la
Corte Constitucional hizo referencia a tres elementos fundamentales de
la consulta (CCC, C-253/13):

(1) Con respecto a la obligatoriedad, establecié que la consulta no pro-
cede para todas las medidas legislativas, sino solamente para aquellas
susceptibles de afectar directa y especificamente a los grupos étnicos,
independientemente de que el efecto en las comunidades sea positivo
0 negativo.
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(2) Encuantoalas condiciones de tiempo, modo y lugar parala realizacion
de la consulta, reiteré que si bien ni el Convenio ni la Constitucién
definen el procedimiento aplicable, este deberd atender a criterios de
flexibilidad y al principio de buena fe. Asi, el Estado esta llamado a
establecer las condiciones para efectuar consultas efectivas y condu-
centes, “sin términos perentorios ni condiciones ineludibles”. Laidea de la
consulta es posibilitar la concertacion de manera oportuna para que las
intervenciones sean ttiles, y con voceros representativos. La oportuni-
dad de la consulta es claramente anterior a la radicacion del proyecto,
sin embargo el proceso participativo continda en el Congreso con los
representantes elegidos por las comunidades. En cualquier caso es res-
ponsabilidad del Gobierno promover la consulta en casos que sean de
suiniciativa o ponerla en conocimiento de los 6rganos representativos
competentes de las comunidades cuando no sean proyectos propios.

(3) Laconsecuencia de omitir el deber de consulta previa se traduce en el
incumplimiento del compromiso internacional asumido por el Estado
con el Convenio num. 169 de la OIT; igualmente supone el desconoci-
miento de la Constituciény por ello puede solicitarse el amparo de este
derecho mediante la accién de tutela. Tratindose de leyes, la omisién
de la consulta previa produce la declaracién de inconstitucionalidad
de unaley, o la declaratoria de constitucionalidad condicionada exclu-
yendo de su ambito de aplicacién los grupos étnicos afectados, o la
declaracién de una omision legislativa por no haber previsto medidas
orientadas a estas comunidades.

En dicha providencia la Corte considera que, si bien antes de la
sentencia C-030 de 2008 la jurisprudencia habia desarrollado claros
criterios de procedibilidad dela consulta previa de medidas legislativas, la
citada sentencia constituye el precedente més relevante en esta materia. En
efecto, no solo se amplié la posibilidad de la consulta a otras medidas
legislativas diferentes a las relacionadas con explotacion de recursos
naturales en territorios de los grupos étnicos, sino que se sistematizaron
los requisitos y criterios para su implementacion y,lo mds importante,
se definieron claramente los efectos, o bien la inexequibilidad,
exequibilidad parcial o declaracién de omision legislativa, en los casos



84 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

enlos que no se efectuara la consulta. La reiteracidn de este precedente
en sentencias posteriores pone de manifiesto la relevancia del mismo
(CCC, C-253/13).

De lo anterior se desprende segun la Corte Constitucional que,
a partir de la sentencia C-030 de 2008, le es exigible al Legislador la
obligacion de realizar un procedimiento no previsto enla Constitucién ni
en la Ley Orgénica del Congreso, como requisito para tramitar medidas
legislativas. Termina el Tribunal por sefialar que exigir al Legislador el
cumplimiento de un trdmite no regulado en el ordenamiento juridico
antes de que se desarrollara el alcance de ciertas reglas procedimentales
por via jurisprudencial, significaria el desconocimiento de principios de
especial relevancia constitucional y democratica.

(i) Enprimerlugar, se violaria el principio de seguridad juridica entendido
como la exigencia de certeza, consistencia, confiabilidad y previsibi-
lidad del derecho, gracias al cual se generan expectativas legitimas
fundadas en la aplicacién e interpretacion de las medidas legislativas.

(i) Lo anterior se encuentra intimamente relacionado con el principio de
legalidad de acuerdo con el cual “no existe facultad, funcién o acto que
puedan desarrollar los servidores puiblicos que no esté prescrito, definido o
establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley”.

(iii) Asociado al principio de legalidad, se advierte el desconocimiento
del principio democrético, fundamentado a su vez en los principios
de participacién y representacion politica, base del Estado Social y
Democrético de Derecho ya que, al admitir la exigibilidad de una re-
gla procedimental inexistente en el momento de la expedicién de una
medida legislativa, se estarfa invalidando la decisién mayoritaria del
Congreso.

En consecuenciay porlasrazones aludidas, la Corte adoptard unalinea
jurisprudencial en materia de exigibilidad de la consulta previa, respecto
de medidas legislativas o administrativas anteriores a la sentencia C-030
de 2008. En adelante, este pardmetro de control de constitucionalidad,
se aplicard exclusivamente a aquellas leyes y medidas tramitadas con
posterioridad a la citada sentencia (CCC, C-253/13).
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6.2. LA CONSULTA PREVIA EN MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

En el caso de medidas administrativas, es decir, aquellas proferidas
por el conjunto de entidades pertenecientes a la rama ejecutiva en
ejercicio de su funcién administrativa, la consulta previa aplica cuando se
ejecutan actos especificos o individuales que puedan afectar o interesar
alos pueblos indigenas, como es el caso de las licencias, autorizaciones
o permisos ambientales; las concesiones, la ejecucion de un programa
de fumigacién de cultivos ilicitos o la contratacién de una obra, etc.
(CCC, T-382/06).

Como previamente se planted, la explotacion de los recursos naturales
en los territorios indigenas debe hacerse compatible conla proteccién que
el Estado debe dispensar alaintegridad social, cultural y econémica delas
comunidades indigenas, integridad que configura un derecho fundamental
para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como grupo humano
y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando
se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacion dela comunidad enlas decisiones que se adopten
para autorizar dicha explotacién (articulo 330, CP).
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En materia de decisiones administrativas de cardcter ambiental, es
decir, aquellos casos relacionados con proyectos, recursos naturales y el
ambiente, es importante mencionar que se deben promover procesos de
participacién como un reconocimiento a la proteccién que de manera
milenariahan dado los pueblos indigenas a sus territorios y recursos. Sobre
el particular, la Declaracién de Rio de Janeiro sefial6 que las poblaciones
indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales,
desempenan un papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y
en el desarrollo, debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los
Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad, culturae
intereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo
sostenible (Principio 22).

En este tipo de procesos administrativos ambientales, se debe realizar
la consulta previa, entre otros casos, cuando:

« Se proyecte otorgar autorizaciones para realizar proyectos o
utilizar recursos naturales renovables en sus territorios;

« Se vayan a ejecutar proyectos de exploracion, prospeccién y
explotacion de recursos naturales no renovables en sus territorios.
En este sentido, la OIT ha sefialado que las disposiciones sobre
los estudios de evaluacion de impacto yla consulta se aplican no
sélo a la explotacion concreta de los recursos, sino también en
la fase de prospeccion. Esto implica que los pueblos indigenas
deberdn serinformadosy consultados, y que deberan participar
desde el inicio mismo de una intervencién planeada, incluso
antes de que se otorguen concesiones o licencias alos operadores
(OIT, 2013: 23);

« Se tramiten procesos administrativos ambientales que puedan
afectarles, como por ejemplo licencias ambientales para la
realizacidén de proyectos, obras o actividades, o permisos
ambientales para la utilizacién de recursos naturales, asi como
las modificaciones de los mismos;
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« Se pretendan adoptar los regimenes especiales de manejo o
autorizar los Planes de Manejo Ambiental, en el caso de traslape
de parques nacionales con territorios indigenas;

« Seproyecte la aprobacion de los Planes de Manejo Ambiental;

« En los procesos de investigacion cientifica y acceso a recursos
genéticos;
« Paralasustraccién dereservas forestales en territorios indigenas; y

« Cualquier decisién ambiental que afecte directamente a los
pueblos indigenas y demas grupos étnicos:

La participacion reviste una trascendental importancia en asuntos
ambientales, dado que la proteccién del ambiente es tarea primordial tanto
de las personas como del Estado y del sector productivo. Al respecto, la
misma Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio Ambiente y
Desarrollo reconocié que elmejor modo de tratarlas cuestiones ambientales
consiste en que participen todoslos ciudadanos interesados, en el plano que
corresponda. En el nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
lainformacién sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades
publicas, incluida la informacién sobre los materiales y las actividades
que encierran peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar enlos procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberan
facilitar y fomentar la sensibilizaciéon y la participacion de la poblacion
poniendo la informacién a disposicién de todos. Debera proporcionarse
acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre
éstos el resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes (Principio 10).

En este contexto, para la Corte Constitucional (C-175/09), el
procedimiento de consulta es, ante todo, un instrumento para garantizar
la participacion efectiva de las comunidades tradicionales en los asuntos
que las afectan, a través de un escenario dirigido a proteger sus derechos
fundamentales. En tal sentido, simples tramites administrativos que
tiendan a permitir el ejercicio del derecho ala defensa de las comunidades
respecto alas medidas adoptadas, o esfuerzos extemporaneos por parte del
gobierno nacional para cumplir con dicho procedimiento, no satisfacen el
deber de consulta previa.
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6.2.1. LICENCIAS AMBIENTALES

En cuanto alaslicencias ambientales, se debe realizar consulta previa
cuando se vaya a dar una autorizacion para la ejecucién de un proyecto,
obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda
producir deterioro grave alos recursos naturales renovables o al ambiente
o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje. Dicha
licencia sujeta al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones
y obligaciones que la misma establezca en relacién con la prevencion,
mitigacion, correccién, compensacion y manejo de los efectos ambientales
del proyecto, obra o actividad autorizada.

Actualmente, el decreto 2820 de 2010, senala que entre otras se
requiere licencia ambiental cuando se vayan a realizar proyectos, obras o
actividades como:*’

29 Dichasactividades estan relacionadas con los siguientes sectores: hidrocarburos, minero; construccién
de presas, represas o embalses; eléctrico; maritimo y portuario; construccion y operacion de aeropuertos
nacionales e internacionales y de nuevas pistas en los mismos; ejecucion de obras publicas; construccion
y operacion de distritos de riego y/o de drenaje; produccion de pesticidas yla importacion de los mismos
en algunos casos especificos. Es importante aclarar que los proyectos que requieran licencia ambiental
para aprovechamiento y explotacion de recursos naturales en territorios indigenas deben cumplir con
la consulta previa y que también en los proyectos de exploracién sismica (btisqueda de petréleo y gas),
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1. Laimportaciény/o produccién de aquellas sustancias, materiales
o productos sujetos a controles por virtud de tratados, convenios y
protocolos internacionales de cardcter ambiental, salvo en aquellos
casos en que dichas normas indiquen una autorizacién especial
para el efecto. Tratindose de Organismos Vivos Modificados -
OVM, se aplicard en su evaluacién y pronunciamiento inicamente
el procedimiento establecido en la ley 740 de 2002 y en sus
decretos reglamentarios,

2. Los proyectos que afecten las Areas del Sistema de Parques
Nacionales Naturales sefialados por el mismo decreto 2820 de
2010,

3. Los proyectos, obras o actividades a realizarse al interior de las
areas protegidas publicas,

4. Los proyectos que requieran trasvase de una cuenca a otra con
corrientes de agua,

5. Laintroduccién al pais de parentales, especies, subespecies, razas,
hibridos o variedades foraneas con fines de cultivo, levante, control
biolégico, reproduccion y/o comercializacion, para establecerse o
implantarse en medios naturales o artificiales, que puedan afectar
la estabilidad de los ecosistemas o de la vida silvestre.

Asilas cosasy como ya se hamencionado, el concepto de la consulta
alas comunidades y pueblos indigenas que pueden resultar afectadas con
motivo de un proyecto o porla exploracion o explotacién de los recursos
naturales, comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre
ambas partes, caracterizado por la comunicacién y el entendimiento, el
respeto mutuo y la buena fe, con el deseo sincero de llegar a un acuerdo
comun. En dichos casos, unareunion de mera informacion o socializacion
no se puede considerar en conformidad conlo dispuesto con el Convenio
nim. 169. Ademads, es importante mencionar que la obligacién de
asegurar que las consultas tengan lugar de manera compatible con los

aunque no requieren de licencia ambiental, si deben cumplir con la obligacién de garantizar este derecho
fundamental de la consulta.
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requisitos establecidos en el convenio, es una obligacién a cargo de los
gobiernos y no de personas o empresas privadas duefas de los proyectos
(CEACR, 2005).

Sobre el particular, asegura la Corte Constitucional (SU-039/97)
que la participacién no se reduce meramente a una intervencioén en
la actuacién administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa
de quienes van a resultar afectados con la autorizaciéon de la licencia
ambiental, sino que tiene una significacién mayor por los altos intereses
que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del destino
y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades. Sobre la
materia, la jurisprudencia ha establecido que la consulta, se trata de un
proceso cualitativamente diferente, de naturaleza constitucional, orientado
a salvaguardar derechos fundamentales celosamente protegidos por la
Carta Politica; de este modo la participacién no se reduce meramente
a una intervencion en la actuacién administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van aresultar afectados con la autorizacién
de la licencia ambiental (arts. 14y 35 del C.C.A., 69, 70, 72y 76 de la ley
99 de 1993), sino que tiene una significacién mayor por los altos intereses
que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicién del destino
y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades y pueblos
indigenas.

En este orden de ideas, no tendrdn valor de consulta previa la
informacién o notificacion que se le hace a la comunidad indigena sobre
un proyecto de exploracién o explotacién de recursos naturales, ni los
procesos consultivos realizados con posterioridad a la implementacién
de proyectos que han de ser consultados previamente; ni los procesos de
didlogo o informacién realizados con organizaciones indigenas que no
han sido expresa y especificamente delegadas para ello por las autoridades
tradicionales de las comunidades especificamente afectadas por los
proyectos, nilas simples reuniones entre miembros de tales grupos étnicos
y funcionarios o apoderados que no tienen la facultad de representar al
gobierno nacional o a las comunidades indigenas o afrodescendientes
afectadas (CCC, C-175/09).
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6.2.2. PERMISOS Y AUTORIZACIONES AMBIENTALES

De igual forma se debe realizar la consulta previa cuando se vaya a
otorgar un permiso o una autorizacion para la utilizacién de los recursos
naturales y con este proceso se afecte directamente alos pueblos indigenas
y demds grupos étnicos. Entre estos procesos tenemos los siguientes
permisos o autorizaciones: aprovechamiento de drboles aislados;
aprovechamiento forestal persistente y forestal inico; concesioén de aguas
subterraneas o superficiales; construccion de obras hidraulicas o para la
proteccién de cauces; vertimientos; explotacién de cantera; sustraccion
de reservas forestales; Plan de Manejo Ambiental y cualquier programa
de prospeccion o explotacion de recursos naturales.

6.2.3. PERMISOS DE INVESTIGACION®’ Y ACCESO A RECURSOS
GENETICOS

Es indispensable resaltar que también se debe realizar la consulta
previa cuando se pretenda realizar procesos de investigacion cientifica

30 Esimportante resaltar que recientemente el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expidié
dos decretos; el primero (decreto 1375 de 2013), por el cual se reglamentan las colecciones bioldgicas,
su administracién y funcionamiento, los derechos y obligaciones de los titulares y el procedimiento
de registro ante el Instituto de Investigacion de Recursos Biol6gicos “Alexander von Humboldt” Y el
segundo (decreto 1376 de 2013), mediante el cual se reglamenta el permiso de recoleccién de especies
silvestres de la diversidad bioldgica con fines de investigacion cientifica no comercial.



92 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

o0 arqueoldgica en territorios indigenas. En el primer caso, cuando por
ejemplo se proyecten adelantar investigaciones en cuanto a recursos
biolégicos que involucre alguna o todaslas actividades de colecta, recolecta,
captura, caza, pesca, manipulacion del recurso biolégico y su movilizacién
en el territorio nacional. En el segundo caso, cuando se planeen realizar
investigaciones que involucren actividades de prospeccion, excavacion
y restauracion. Ademds cuando se deseen efectuar actividades en dreas
arqueologicas.

También debe efectuarse consulta previa para autorizar el acceso
a recursos genéticos con fines de investigacion, prospeccioén bioldgica,
conservacion, aplicacién industrial o aprovechamiento comercial. Elacceso
implica la obtencién y utilizacion de los recursos genéticos conservados
en condiciones ex situ e in situ, de sus productos derivados o, de ser el caso,
de sus componentes intangibles, con fines de investigacion, prospeccién
bioldgica, conservacion, aplicacion industrial o aprovechamiento comercial

(Decision 391 de la CAN).

Estas consultas se adelantan en el pais s6lo a partir del afio 2006 (véase
anexo No. 1), especialmente con centros de educacién superior.
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6.2.4. ProvyEcTOS REDD+

Se denomina REDD+ o REDD Plus, al mecanismo paralareduccién
de emisiones derivadas de la deforestacion y la degradacion forestal,
ademds de la conservacion, el manejo sostenible y el mejoramiento del
almacenamiento de carbono de los bosques en los paises en desarrollo.
Corresponde entonces, a los incentivos econémicos derivados del
almacenamiento de carbono enlos bosques paralareduccién de emisiones,
que podria considerarse en ultimas una forma de pago por servicios
ambientales. La propuesta REDD+, tiene que ver con las acciones de
adaptacion y mitigacion frente al cambio climdtico, la cual inicialmente
surge como un mecanismo para atender esta problematica, pero luego se
presenta como un esfuerzo para mantener en pie los bosques naturales
que estdn siendo amenazados en el planeta y que en lo fundamental,
plantea incentivos econémicos para que aquellos lugares que tienen
abundantes bosques pero que son menos desarrollados, se logre reducir
su deforestacion y degradacion.

Esimportante mencionar que, en el contexto de la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre Cambio Climético nace el reconocimiento
de la importancia de los bosques como depdsitos naturales de gases de
efecto invernadero, ocasionados porlas actividades antropogénicas, al igual
que la imperiosa necesidad de crear politicas publicas locales y globales,
dirigidas a mitigar los impactos del cambio climatico.

De esta manera surgen los primeros debates que darian origen a la
iniciativa REDD, generando una nueva propuesta de accién que permite
aprovechar incentivos provenientes de la deforestacién evitada. En las
discusiones internacionales se ha adicionado un nuevo componente a
REDD, de manera que se ha empezado a presentar como REED+ (REED
Plus). Aunque no hay consenso sobre los alcances del “+”, en Colombia
se ha pretendido dar una mayor atencién hacia actividades relativas a la
conservacion. Asilas cosas, los proyectos REDD y REDD+, se constituyen
enuna delas estrategias fundamentales del actual gobierno para combatir
este fenomeno, consignada en el Plan Nacional de Desarrollo, lo cual es

un esfuerzo que hace el pais para desarrollar estrategias que permitan
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controlarla deforestacion, la degradacion y asi, garantizar mantenimiento
dela cobertura forestal y en consecuencia, la proteccion de la biodiversidad
(ORTEGA, GARCIA, RU1Z, SABOGAL y VARGAS, 2010: 2-3).

Este tema tiene una gran importancia paralos pueblos indigenas, dado
que en sus territorios se encuentran los ecosistemas boscosos de mayor
proteccion en el pais. De ahi que gran parte del éxito de la conservacion
de los bosques se debe al manejo adecuado que tradicionalmente estos
pueblos hacen de estas dreas (ORTEGA, GARCiA, RUIZ, SABOGAL y
VARGAS, 2010: 15). Acceder a los recursos o beneficios que se ofrecen a
las comunidades y pueblos indigenas mediante los proyectos REDD+,
implica la realizacién de procesos de consulta previa dado que dichos
mecanismos afectan directamente a estas comunidades, sus derechos y
el uso efectivo y tradicional de sus territorios a cambio de recibir recursos
econdmicos por ello.

Deben consultarse estos contratos, los cuales han sido llamados por
el MADS como “emprendimientos tempranos REDD+”, ya que algunos
derechos delos pueblosindigenas se encuentran en riesgo de ser vulnerados
al suscribirlos (derecho a la autonomia, al territorio, al uso de los recursos
naturales, entre otros).

Adicionalmente deberdn ser consultadas todas las iniciativas de
politicas publicas REDD+ que puedan comprometer a los pueblos
indigenas, pues enla medida en que se logre una participacionreal, teniendo
en cuentalo establecido porla Constitucion Nacional, la Jurisprudencia de
la Corte Constitucional, el Convenio nim. 169 dela OIT yla Ley General
Ambiental, se podra garantizar transparencia, seriedad y proteccién de la
cultura y forma de vida ancestral de estas colectividades, en este proceso
de construccién de politicas en el pais.

La complejidad de la construccién de las politicas publicas REDD+
nace de un componente internacional, dado que en el mundo no se han
definido reglas ni procedimientos frente al tema, lo que indica que no existe
una base externa que guie el desarrollo REDD+ en Colombia.

Por otra parte, en el pais se presenta el inconveniente de la existencia
de marcos normativos que regula el tema de los recursos naturales,
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pues estos no fueron creados para que funcionen mercados de servicios
ambientales®, lo que dificulta la coherencia que debe existir entre las
politicas publicas REDD+ que se creen y la mencionada normatividad.
Por lo anteriormente expuesto, en la actualidad el MADS ha buscado
ayuda externa a través de la elaboracion y presentacion de dos proyectos
a organizaciones internacionales, por medio de los cuales pretende la
construccion de un proceso de salvaguardas ambientales y sociales
para el desarrollo de REDD+ en el pais, que sea consecuente con las
preocupaciones y planteamientos expresados por los actores involucrados
REDD+ en Colombia. Ademds buscala construccion de una propuesta de
marco juridico, que adopte una gestion integral de los recursos naturales
y los servicios ecosistémicos, teniendo en cuenta los derechos de las
comunidades de los bosques. Al parecer el desarrollo de estos proyectos
fortalecerian los componentes legales e institucionales de la preparacion
de la Estrategia Nacional REDD+ - ENREDD+, de tal manera que
permitiria un desarrollo de politicas publicas acordes con las exigencias
que se desprenden de este tipo de iniciativas de conservacion de bosques
en el pais.

Por ultimo, debe aclararse que hasta febrero del ano 2013, el gobierno
nacional no habia establecido un marco de politicas publicas para regular
REDD+, no obstante que el MADS ha adelantado esfuerzos para concretar
politicas, la realidad es que luego de un largo tiempo de discusiones,
reuniones, conversatorios, analisis, estudios, etcétera, realizados en
diferentes espacios por los actores involucrados, nos encontramos
enfrentados a muchas dudas y necesidades insatisfechas, las cuales estamos
enla obligacion de resolvery satisfacer, si se pretende llevar a feliz términola
construccion de politicas ptblicas ylas futuras ejecuciones de los proyectos
REDD+ teniendo en cuenta los derechos, las expectativas y los intereses
propios de los pueblos indigenas.

31 Unmercado de carbono es un espacio donde se compran y se venden diferentes productos, en este caso,
unos bonos o certificados que se le entregan a quienes han implementado proyectos de mitigacion de
gases de efecto invernadero y han cumplido con los requisitos para que se les expida estos documentos
(ORTEGA, GARCIA, SABOGAL y MUNERA, 2011: 19)
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Es importante mencionar que no se ha efectuado hasta la fecha
ninguna consulta previa con relacién a este tema, no obstante que el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible se encuentra preparando el
documento de estrategia REED+ en Colombia. Existe gran preocupaciény
desconfianza conlaimplementacion de este tipo de proyectos, en especial
porlaposibilidad que las empresas privadas puedan acceder alos territorios
colectivos y que los contratos que se suscriban terminen por afectar las
dindmicas del uso tradicional de los bosques y en la autonomia de los
pueblos indigenas®.

6.2.5. ERRADICACION DE CULTIVOS DE USO ILICITO*

También se debe consultar previamente, cuando se decida erradicar
cultivos de usoilicito en los territorios colectivos, ya sea de manera manual

32 Se sugiere ver para profundizar en el debate: Iniciativa para los Derechos y Recursos — RRI (2007),
(OrTEGA, GARCIA, RUIZ, SABOGAL y VARGAS, 2010), Colectivo de Trabajo Jenzera (2011).

33  En diversos textos se habla de “cultivos ilicitos”, término que es preciso cuestionar: la coca (igual que
otros cultivos) es tradicional y en los pueblos indigenas es una planta sagrada. Lo ilicito es el uso que se
hace de ella para fabricar productos como la cocaina. En consecuencia, en esta investigacion hablaremos
de “cultivos de uso ilicito”.
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o por fumigaciones. Los pueblos indigenas ante las afectaciones que se
presentaban cuando se efectuaban fumigaciones de cultivos de uso ilicito
ensu territorio, instauraron una accion de tutela a través de la Organizacion
de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC) contra la
Presidencia dela Republicay otras instituciones que tienen competencia en
esta materia. La Corte Constitucional mediante Sentencia de Unificacién
SU-383/03 tuteld el derecho de estas colectividades.

La OPIAC demandabala proteccion de sus derechos ala vida, existencia
comunitaria, ambiente sano, libre desarrollo de la personalidad, debido
procesoy derecho ala participacion de los pueblos indigenas en las decisiones
que los afectan, que estarian siendo quebrantados por los accionados al
ordenar y autorizar la fumigacioén de cultivos ilegales, en sus territorios.
Esta accion tiene que ver con el hecho de que los cultivos ilicitos afectan
directamente a los grupos indigenas, al considerarlos productores directos
o ser utilizados como manos de obra dentro de algunas etapas del proceso.
Hay igualmente una afectacion a los resguardos y/o territorios indigenas
por el establecimiento de los cultivos o por las fumigaciones de los mismos.

La Corte Constitucional en la Sentencia de Unificacién SU-383/03,
tutel6 los derechos fundamentales a la diversidad e integridad étnica y
cultural, a la participacién y al libre desarrollo de la personalidad de los
pueblos indigenas y tribales por el tema de fumigacion de cultivos de coca,
ordenando consultar previamente, de manera efectiva y eficiente a los
pueblos cuando se van a realizar estas actividades. En este fallo, se hizo
referencia ala proteccion de los valores culturales, econémicos y sociales de
los pueblos indigenas y tribales, que atin subsisten en el territorio nacional,
considerando que es un asunto de interés general en cuanto comporta el
reconocimiento dela diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana,
y la existencia misma del Estado social de derecho y puntualiza que la
consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los
mismos en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de
poder establecer cudl de ellos posee una legitimacién mayor.

Para este Tribunal Constitucional (SU-383/03), los pueblos indigenas
tienen derecho a mantener sus plantaciones y considera en consecuencia,
que sin la consulta previa no resulta posible:
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« Maximizar el grado de autonomia que requieren los pueblos
indigenas para conservar su integridad étnica y cultural.

« Determinar para cudles pueblos indigenas y tribalesla coca esuna
planta sagrada, y deberd seguir siéndolo dadas las implicaciones
que en su cultura tiene ésta conceptuacion.

« En qué casos del cultivo de la coca depende la supervivencia del
pueblo, dada la modalidad de sombrio que la plantacién brinda a
las otras plantaciones en algunas regiones y épocas.

« Lo trascendente de la utilizacién de la planta de coca en sus
practicas curativas y rituales (CCC, T-377/94).

Sobre este particular la Procuraduria General de la Nacién — PGN
(2011: 32) ha resaltado como la Corte Constitucional ha establecido que
los pueblos indigenas y tribales deben ser consultados, sobre el programa
de erradicacion de cultivosilicitos que las entidades accionadas adelantan
en sus territorios, “con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento de las medidas propuestas”, corresponde determinar sila
seguridad interna, el caracter ilicito de las plantaciones que se pretenden
erradicar, ylos compromisos internacionales del Estado enlalucha contra
el narcotrafico, pueden ser utilizados por las autoridades accionadas
como criterios validos de omision o flexibilidad en la aplicacién de la
consulta. Se debe realizarla consulta previa en estos casos con los pueblos
indigenas para la erradicacion de cultivos de uso ilicito de manera que
se puedan determinar: la importancia de los cultivos en sus practicas
tradicionales; el procedimiento adecuado parala erradicacion de cultivos
ilicitos; los intereses en conflicto con los intereses colectivos y, la garantia
de concertacion entre el Estado y la comunidad indigena en torno a la
erradicacion.

Asi las cosas, desde el ano 2008 se iniciaron las consultas previas en
Colombia, en los casos de programas de erradicacién y de fumigaciones
de cultivos de uso ilicito, como puede establecerse en el anexo No. 2 que
muestra que se han efectuado consultas previas en los departamentos
del Cauca, Guaviare, Magdalena, Meta, Narifio, Norte de Santander,
Putumayo, Vichada y Vaupés.
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6.2.6. [EL INGRESO DE LAS FUERZAS ARMADAS

En este punto se debe resaltar en primer lugar que, se ha expedido la
Directiva Permanente No. 16 de 2006 del Ministerio de Defensa, cuyo
objetivo es fortalecerla politica de reconocimiento, prevencion y proteccion
de los derechos humanos de las comunidades de los pueblos indigenas
del pais por parte de la Fuerza Publica. En esta directiva se senala que los
miembros dela Fuerza Publica estdn obligados a dar estricto cumplimiento
a las normas internas e instrumentos internacionales de proteccion a los
Derechos Humanos y respeto al Derecho Internacional Humanitario.

En el marco de la politica ministerial de protecciéon de los derechos
humanos de las comunidades étnicas, se expide esta Directiva, en
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cuya aplicacién y desarrollo, los militares y policias tendrdn en cuenta
que, tratdindose de comunidades y pueblos indigenas, el concepto de
derechos humanos tiene connotaciones especiales en tanto que se
refiere a garantias parala existencia dignay auténoma de colectividades,
es decir, que se trata de un concepto integral y esencialmente de tipo
colectivo.

Segun el Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos ylaslibertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, de manera reiterada los pueblos indigenas de Colombia han
denunciado la ocupacién de escuelas, cabildos, sitios sagrados y viviendas
de la poblacion indigena, por miembros de la Fuerza Publica. El Relator
Especial sobre el particular ha senaladola necesidad de consultar e intentar
concertar con los pueblos indigenas afectados, todas las condiciones de
cualquier presencia militar dentro de sus territorios. Considera que es de
suma importancia que laautonomia ylas estructuras tradicionales de toma
de decisiones dentro de las comunidades indigenas sean respectadas en
todo momento (ONU, 2010).

Adicionalmente, el Relator Especial recuerda que la DNUDPI en
su articulo 30 parr. 2 senala que los Estados deberdn celebrar consultas
eficaces conlos pueblos indigenas, porlos procedimientos apropiados y en
particular por medio de sus instituciones representativas, antes de utilizar
sus tierras o territorios para actividades militares.

Mis recientemente, el Relator Especial al referirse a la situacién
de los pueblos indigenas en el norte del Cauca, que han sido afectados
por el conflicto armado entre grupos irregulares de las FARC y la
Fuerza Publica, hace referencia a su preocupacién por la informacion
que habia recibido en su momento, la cual indicaba la vulnerabilidad
continua del pueblo Nasa y otros pueblos indigenas frente ala presencia
militar y los enfrentamientos armados dentro de sus territorios. En
consecuencia, recuerda al gobierno los compromisos adquiridos a
través de la DNUDPI y sefiala que el Estado colombiano siempre deberd
buscar alternativas al uso de territorios indigenas para instalaciones
o actividades militares, a no ser que lo hayan solicitado los mismos
pueblos indigenas.
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Para el Relator Especial, la DNUDPI prevé excepcionalmente la
presencia militar en territorios indigenas si existe un “interés publico
pertinente”. Al respeto observa que el interés publico pertinente no es
equivalente alos intereses transitorios que definen las estrategias y tacticas
militares, sino que engloba el interés social mayor, inclusive el interés social
en asegurar el bienestar de los pueblos indigenas, dentro de un contexto de
derechos humanos. Porlo tanto, considera necesario tomar plenamente en
cuenta los intereses de seguridad y de bienestar de los pueblos indigenas
afectados, junto con los intereses del pueblo indigena colombiano en su
totalidad, en establecerlas condiciones de una paz digna, como parte dela
evaluacidn sobre si existe o no un interés publico suficiente para justificar
una presencia militar.

Finalmente, considera el Relator Especial que si, ademds, aun si
se estableciera el interés publico para justificar la presencia militar en
territorios indigenas, se requiere una consulta previa con los pueblos
indigenas interesados para establecer las condiciones de esa presencia. Con
base en estas apreciaciones, se debe dar cumplimiento tanto alos derechos
ala autonomia, al territorio y a la jurisdiccién especial como ala consulta
libre, previa e informada.

Se destacan en este caso las consultas previas impulsadas en el Vaupés
con las comunidades de San Francisco de Asis, Siete de Agosto y Belarmino
Correa para la Construccion del Batallon de Infanteria Alfonso Vasquez
Cobo (2009 y 2011). En este contexto, en ejercicio de la autonomia y
el derecho efectivo al territorio, consideramos pertinente garantizar el
derecho ala consulta previa cuando vayan aincursionarlas fuerzas armadas
alos territorios de estos pueblos.

En especial, garantizarlo cuando esas incursiones obedecen a tareas de
patrullaje en estas zonas. En los talleres propios de esta investigacion, los
pueblos indigenas sefialaron que los miembros de estas fuerzasingresabana
sus territorios sin autorizacién y sin consulta, se instalaban dejando basura
en sus territorios y afectando las dindmicas sociales de sus comunidades.

Senalaban ademds que después de un tiempo, en algunos de sus
territorios nacian nifos o nifias cuyos padres eran miembros de las fuerzas
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armadas, que nunca mds volvian a las zonas. Sobre este particular profirié
la Corte Constitucional el Auto 004 de 2009.

6.2.7. REPARACION INTEGRAL Y RESTITUCION DE DERECHOS

En el marco del decreto ley 4633 de 2011*%, por medio del cual se
dictan medidas de asistencia, atencién, reparacioén integral y de restitucion
de derechos territoriales a las victimas pertenecientes a los pueblos y
comunidades indigenas, se sefiala que se deben consultar entre otras las
siguientes medidas:

ElPlan Integral de Reparacién Colectiva para pueblos y comunidades
indigenas™®, el cual se debe desarrollar de buena fe con la finalidad de

34 Esimportante mencionar que en el marco de esta investigacién apoyamos la elaboracion de este decreto
y participamos activamente en la consulta previa, Lo hicimos por solicitud de la Mesa Permanente
de Concertacion. Para profundizar sobre este caso, véase RODRIGUEZ GARAVITO y ORDUZ SALINAS
(2012b).

35 Este plan tendrd en cuenta la Ley de Origen, la Ley Natural, Derecho Mayor, Derecho Propio y
cosmovision de cada pueblo y comunidad indigena que serd reparado y deberd ser consultado
previamente de acuerdo con las metodologias que se definan con las autoridades y organizaciones de los
pueblos y comunidades indigenas respectivas. Las autoridades indigenas garantizaran la participacion
de las mujeres indigenas en la definicién de los PIRCPCI (decreto ley 4633/11).
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llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. Este es el instrumento
técnico a cargo de la Unidad Administrativa Especial de Atencion
y Reparacién a Victimas, por medio del cual se consultan con las
autoridades y organizaciones indigenas respectivas, las medidas de
reparacion colectiva construidas por los pueblos y comunidades que
hayan sufrido danos.

En el contexto de dichos Planes Integrales de Reparacién Colectiva,
los criterios para determinarlos montos de lasindemnizaciones se definiran
en los procesos de consulta previa y respondiendo de manera adecuada
a las prioridades, programas y planes que se identifiquen para lograr una
reparacion integral de los pueblos y comunidades.

En cuanto a las garantias de no repeticion, se deben incluir medidas
internas de fortalecimiento propio y medidas externas encaminadas a evitar
que las violaciones se vuelvan a producir. El Estado, en coordinacién con
las autoridades indigenas, debe disefiar mecanismos de reincorporacion
cultural y social de ninos, nifias y jévenes que hayan sido vinculados al
conflicto, previa consulta con los pueblos afectados.

El Estado debe garantizar las condiciones para que las medidas de
reparacion integral, asi como de proteccion de derechos y prevencion
garanticen efectivamente el derecho fundamental a la consulta previa
buscando entre otros los siguientes objetivos:

a. Garantizar la proteccion, el acceso e interconexion a sitios
sagrados bajo el ordenamiento y gobernabilidad de los pueblos,
lo anterior en la medida en que las condiciones de seguridad lo
permitan.

b. Garantizar encuentrosy/o reiniciarlos vinculos entre las personas
de un mismo pueblo.

c. Realizar procesos de concientizacién para el retorno y manteni-
miento de vinculos culturales con aquellas personas que se
encuentren por fuera de sus comunidades y del territorio, y que
no quieran retornar a los mismos.
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d. Garantizar el ejercicio de la Jurisdiccién Especial Indigena y
que las autoridades indigenas puedan ejercer sus funciones con
legitimidad, reconocimiento y apoyo del Estado.

e. Restablecer los espacios de conocimiento y aprendizaje propios.
f. Fortalecerla cultura de la salud tradicional.

g. Reconocer y reconstruir la importancia de la mujer desde la
cultura, respetando y visibilizando surol en la familia, en el pueblo
y en el territorio.

h. Garantizar a las personas de la tercera edad y a las personas en
condicién de discapacidad su integracion a la vida comunitaria.

i. Garantizar a la nifiez del pueblo indigena afectado el acceso a
la educacion intercultural, asi como a la salud integral y a una
alimentacién bajo el enfoque diferencial étnico.

Todas las medidas y acciones contempladas en el marco de los
planes, seran consultadas con las instancias del gobierno tradicional y las
organizaciones representativas dentro de su territorio, a fin de ajustar los
mecanismos, procedimientos, competencias de las autoridades indigenas
y demds aspectos concernidos en dichas normas a las particularidades
de dichos pueblos. En caso de que la victima individual indigena asi
lo manifieste, en el marco del proceso de consulta del plan integral
de reparacion para pueblos y comunidades indigenas, las medidas
contempladas en el mismo también podrdn incluir las medidas de
reparacion de cardcter individual.
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MEDIDAS QUE DEBEN CONTAR CON CONSULTA PREVIA

Todos los casos en los cuales se toma una decisién que afecte
directamente a los pueblos indigenas deben contar previamente con
procesos de consulta previa, entre ellos tenemos:

La adopcién de menores de edad pertenecientes a pueblos
indigenas. El Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (ley 1098
de 2006), en su articulo 70 establece que cuando los adoptantes
sean personas que no pertenecen a la comunidad del nifo,
nifa o adolescente indigena, la adopcién procederd mediante
consulta previa y con el concepto favorable de las autoridades de
la comunidad de origen.

Eldiseno e implementacion del Programa de Garantia de los
Derechos de los Pueblos Indigenas y cuando se establezcan
los planes de salvaguarda étnica ante el conflicto armado
y el desplazamiento forzado para cada uno de los pueblos
indigenas sefialados por la Corte Constitucional en el Auto
004 de 20009.

Eldisenoypuestaenmarchadelosplanesespecificosde proteccion
y atencion para cada una de las comunidades afrocolombianas
en situacién de desplazamiento y confinamiento y el plan
de caracterizacidn de los territorios colectivos y ancestrales
habitados mayoritariamente por la poblacién afrocolombiana,
segun lo sefialado por la Corte Constitucional en el Auto 005
de 2009.

En el caso de traslado de los pueblos indigenas de sus territorios
y cuando no sean posibles los procesos de retorno, caso en
el cual deberan recibir tierras cuya calidad y cuyo estatuto
juridico sean por lo menos iguales a los de las tierras que
ocupaban.

No obstante las apreciaciones anteriores, es importante dejar claro
que en todo caso, cualquier decision administrativa o legislativa que pueda
afectar directamente a los pueblos indigenas debe ser consultada.
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6.2.9. ]URISPRUDENCIA EN MATERIA DE MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

La Corte Constitucional mediante sus decisiones ha garantizado
en diferentes momentos el derecho fundamental a la consulta previa.
Las principales sentencias en materia de consulta previa del orden
administrativo se muestran a continuacion:

CUADRO No. 5. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

SOBRE CONSULTA PREVIA EN MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

SENTENCIA

TEMA O ASPECTOS

T-428 de 1992

Troncal del Café. Pueblo Indigena Embera Chami. Resguardo indigena de
Cristiania.

T-40S de 1993

Radar y bases militares Araracuara. Comunidades Indigenas del Medio
Amazonas.

SU-039 de 1997

Bloque Samoré. Pueblo Indigena U'wa.

T-652 de 1998

Represa de Urrd. Pueblo Indigena Embera Katio.

Ordenanza 037 expedida por el gobernador del departamento del Cesar,

EEBhel L2 que cred el municipio de Pueblo Bello. Pueblo Indigena Arhuaco.
Explotacién forestal de la Empresa Maderas del Darién S.A. (Consejo
T-95S de 2003 o : .
Comunitario Mayor Cuenca Rio Cacarica).
SU-383 de 2003 Consult;% ety G el tema de fumigaciones. Pueblos Indigenas de la
Amazonia Colombiana.
Proceso de conformacién del Cabildo Yanacona Villamarfa de Mocoa.
T-737 de 2005 q
Pueblo Indigena Yanacona.
Proyecto de perforacién exploratoria Alamo I, Ecopetrol. Pueblo Indigena
T-880 de 2006

Motilén Bari.

T-154 de 2009

Construccién dela presa del cercadoy el distrito de riego del rio Rancheria.
Comunidades Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.

Concesién minera Mandé Norte. Pueblo Indigena Embera de Urabs,

T-769 de 2009 - ey 312
Jiguamiando.
d Construccién y Operacion de la Fase 1 del Puerto Multipropésito de
T-547de2010 | pica Comunidades Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta.
Proyecto de construccién y mejoramiento de la via transversal de Bart.
T-745 de 2010

Comunidades negras del corregimiento de Pasacaballos.

T-1045A de 2010

Concesion minera para la explotacién de un yacimiento de oro ubicado en
la quebrada La Turbinario Cauca. Comunidades negras del Corregimiento
de La Toma, municipio de Sudrez, Cauca.
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T-116 de 2011

Exclusion de la Institucion Educativa Promocion social de Guanacas y
sus respectivas sedes de los establecimientos educativos oficiales que
se encuentran ubicados en territorios indigenas y atienden poblacién

indigena (Resguardo Indigena Paez de la Gaitana).

T-129 de 2011

Proyecto construccion de carretera, interconexion eléctrica binacional y

concesién de minas. Chidima y Pescadito.

T-379 de 2011

Provision de Personal docente para la Institucién Educativa Municipal El
Encano, Resguardo Indigena Quillacinga Refugio del sol.

T-601 de 2011

Apoyo de la Alcaldia Municipal de Riosucio desde el Plan de
Desarrollo Municipal para renovar juntas de accién comunal dentro
del territorio del resguardo indigena de San Lorenzo. Pueblo Indigena
Embera Chami.

T-693 de 2011

Proyecto Oleoducto de los Llanos. Pueblo Indigena Achagua y Piapoco.
Resguardo Turpial-La Victoria.

T-698 de 2011

Construccion de una estacion base de telefonia celular de Comcel S. A,
Resguardo Indigena Caflamomo- Lomaprieta.

T-376 de 2012

Concesion sobre un drea de playa en el sector de Cielo Mar de la Boquilla.
Consejo Comunitario Comunidad Negra de Unidad Comunera del
Gobierno Rural de la Boquilla.

T-513 de 2012

Reconocimiento de personeria juridica a la Junta de Accién Comunal
de la Vereda San Juanito, corregimiento de la Diana, Resguardo Triunfo
Cristal Pdez. Pueblo Indigena Nasa.

T-680 de 2012

Solicitud de titulacién colectiva del globo de terreno ocupado
ancestralmente por la comunidad negra de las Islas del Rosario. Consejo
Comunitario Comunidades Negras de la Unidad Comunera de Gobierno
Rural de Isla del Rosario.

T-823 de 2012

Negativa de convocar a sesién publica a los consejos comunitarios con el
fin de que las comunidades elijan a sus representantes ante las comisiones
consultivas departamentales y de alto nivel. Consejo Comunitario de las
Comunidades Negras de la Plata, Bahia Malaga.

T-049 de 2013

Negativa de nombrar en propiedad los docentes indigenas que vienen
laborando en provisionalidad, por parte de la Secretaria de Educacion del
Cauca y la Gobernacién del Cauca. Comunidades Indigenas Yanacona y

Guambifa.

T-172 de 2013

Construccién del proyecto de infraestructura Sociedad Portuaria Puerto

Bahia. Consejo Comunitario de la Comunidad Negra de Baru.

Fuente: Elaboracién propia.
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7. IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA PREVIA

Como se ha venido mencionando, se deben adoptar procedimientos
apropiados para la consulta previa y esta debe realizarse a través de las
instituciones representativas de los pueblos indigenas. En ese sentido
es deber del Estado acordar con las comunidades los procedimientos,
tiempos, espacios y contenidos de la consulta, garantizando que escojan sus
representantes de manera auténoma. Ademas el gobierno en conjunto con
los pueblos indigenas debe construir la metodologia para el desarrollo del
proceso de consulta con el fin de ser efectuada de una manera culturalmente
adecuada conlosusosy costumbres (GRUESO CASTELBLANCO, 2008a: 21)¢.

7.1. PARTICIPANTES EN LA CONSULTA PREVIA

Es conveniente recordar que es obligacién del gobierno nacional
consultar previamente a las comunidades y pueblos indigenas sobre las

36 Es necesario sefalar que en lo referente a los procedimientos y la coordinacién interinstitucional en
cuanto a la consulta previa, recientemente fueron expedidos por la Presidencia de la Republica la
Directiva No. 10y el decreto 2613 de 2013.
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medidas legislativas o administrativas que pueden afectarles directamente.
En este contexto, los actores del proceso son:

7.1.1. LoOS PUEBLOS INDIGENAS

Segun la Guia de aplicacién del Convenio num. 169 de la OIT, en
la consulta previa deben participar los pueblos indigenas a través de sus
autoridades representativas, lo cual significa que debe emprenderse con las
organizaciones o instituciones genuinamente representativas, que estan
habilitadas para tomar decisiones o hablar en nombre de las comunidades.
Por consiguiente, el gobierno debe garantizarla participacion real y efectiva
y, entodo caso, enla consulta deben estar las autoridades tradicionales, los
cabildos mayores y menores, los representantes legales y sus organizaciones
de diferente orden®.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus
propias instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales,
manteniendo alavez suderecho a participar plenamente, silo desean, enla
vida politica, econémica, social y cultural del Estado®®. Cualquier espacio
de participacion debe tener presentes las instituciones tradicionales de
cada pueblo, sus autoridades y las organizaciones que las representan, que
son las indicadas para manifestar las diferentes inquietudes y decisiones.
Estasinstituciones son ademdslas que deben sefalar los impactos sociales
y culturales que un proyecto o una decisién de cualquier orden, pueda
generar en sus colectividades.

37 Reiteramos que los demds grupos étnicos de nuestro pais también deben ser consultados, pero que esta
investigacion se encuentra referida inicamente a las comunidades y pueblos indigenas.

38 DNUDP], arts. S, 18,20 y 34. Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias
instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho
a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado. Los
indigenas son iguales a todos los demds pueblos y al mismo tiempo tienen el derecho a ser diferentes,
a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como tales. Estos pueblos, en sus formas
organizativas, cuentan con diversos sistemas de autoridad y tipos de organizaciones politicas y en
ellas se refleja la diversidad cultural que incluso existen entre ellos. Estos pueblos tienen derecho
a conservar sus estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones,
procedimientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las
normas internacionales de derechos humanos.



DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO A PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 111

En ese sentido, tanto la consulta previa como el ejercicio de cualquier
mecanismo de participacién deben adelantarse teniendo en cuenta la
representacion yla autoridad de los pueblos indigenas, la interculturalidad
y lalengua que intervienen en este tipo de procesos sociales.

Es el momento de destacar algunas de las autoridades con las que los
pueblos indigenas de Colombia ejercen el control social y resuelven sus
conflictos®. Se trata de las instituciones propias encargadas del gobierno
interno. En nuestro pais pueden ser autoridades tradicionales u otras
apropiadas por las comunidades y pueblos.

Las autoridades tradicionales*® son los miembros de las comunidades,
personas o instituciones de caracter publico especial derivado de su
condicion religiosa, politica o cultural propia de un pueblo indigena,
localizado en un territorio determinado, reconocido por sus miembros, que
ejerce la representacion legal de su grupo y las funciones que le atribuyen
la ley y su sistema normativo propio. Habitualmente, las autoridades
tradicionales representan las personas o instituciones indigenas que
ejercen poder en la comunidad de acuerdo con la cultura ancestral.
Pueden ser guias espirituales, médicos tradicionales o representantes que
dirigen, toman medidas, resuelven conflictos al interior de la comunidad
o llevan su voceria fuera de la misma. Dicha autoridad recibe diferentes
denominaciones dependiendo del pueblo al que pertenezca: Mamo o
Mamu, Werjaya, Taita, Palabrero, etc.

39 Sobre el particular se sugiere ver: ARANGO OCHOA y SANCHEZ GUTIERREZ (2004) y ONIC (2007).

40 Segun el articulo 2° del decreto 2164/95, las autoridades tradicionales “son los miembros de la
comunidad indigena que ejercen, dentro de la estructura propia de la respectiva cultura, un poder de
organizacion, gobierno, gestion o control social”. A efectos de esta norma, las autoridades tradicionales
delas comunidades indigenas tienen, frente al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER,
la entidad encargada de la titulacién de sus territorios, la misma representacion y atribuciones que
corresponde a los cabildos indigenas.
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Es menester sefialar que durante la época de la Colonia los cabildos
indigenas* garantizaban los tributos reales y los pagaban al encomendero
o al corregidor. Podria decirse que el cabildo es una autoridad politica,
reglamentada desde 1890 mediante la ley 89. Es una entidad publica
especial, cuyos integrantes son miembros de un pueblo o comunidad
indigena, elegidos y reconocidos por ésta, con una organizacién
sociopolitica tradicional, cuya funcién es representar legalmente a la
comunidad, ejercer la autoridad y realizar las actividades que le atribuyen
lasleyes, los usos, costumbres y el reglamento interno de cada comunidad.

La autoridad mayor del cabildo es el gobernador, cacique, presidente
0 capitdn, quien cuenta con el apoyo del secretario, el tesorero y los
alguaciles, guardias o semaneros, que cumplen funciones policivas.
“Eran comunmente personas experimentadas en el trato con la sociedad

41 Los cabildos fueron reglamentados mds recientemente por el decreto 2001 de 1988 y el decreto 2164
de 1995.
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nacional o que manejaban el castellano. En algunas comunidades el capitian
coincidi6 con la autoridad tradicional y es quien representa la comunidad
ante las autoridades y se encarga de la promocién de eventos y actividades
comunales” (ARANGO OCHOA y SANCHEZ GUTIERREZ, 2004).

Actualmente, algunos pueblos indigenas contintian recreando formas
de autoridad y de organizacién de su autoridad indigena tradicional
diferente a la del cabildo, lo que obligé al gobierno a reconocer ademas
de los cabildos y las asociaciones de cabildos, otras formas de autoridad
tradicional como las asociaciones de autoridades tradicionales que son
especificas para un determinado pueblo indigena. Es mas, la ONU, en
su reciente declaracion, ha celebrado que los pueblos indigenas se estén
organizando para promover su desarrollo politico, econémico, social y
cultural, para poner fin a todas las formas de discriminacién y opresién
dondequiera que ocurran.

Sobre este particular, la Corte Constitucional (T-973/09) resalta que
en gran parte de las comunidades y pueblos indigenas, el sistema social
de mando que gobierna su vida colectiva se rige por normas propias y
cargos que se administran segtn los “usos y costumbres” del grupo étnico
y cultural. Las “autoridades tradicionales”, resultan ser entonces quienes
detentan el poder comunitario, y estin conformadas generalmente por
los Gobernadores y por los Cabildos Indigenas, quienes llevan consigo
simbolos de mando de acuerdo conla tradicion. Los cabildos, son entidades
publicas especiales elegidas y reconocidas, encargadas de representar
legalmente alos grupos étnicos y de ejercer las funciones que les atribuyen
laley y sus usos y costumbres. Los Gobernadores, por su parte, presiden
el Cabildo. En tal sentido, asegura este Tribunal, se recuerda que compete
también a las comunidades indigenas, conforme a su autonomia politica
y juridica, lograr que el ejercicio debido de los derechos politicos de sus
integrantes se consolide en pro de un desarrollo colectivo y constante de
sus pueblos. En busqueda de estos objetivos, las autoridades tradicionales
estan obligadas a actuar procurando la cohesién social de sus comunidades,
lalegitimidad real de sus instituciones y siguiendo la tradicién y sus usos y
costumbres, sin desconocer que el didlogo y la reflexién colectiva pueden
significar cambios consensuados en la tradicion.
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El tema de la representacién es fundamental en el caso de las
consultas previasy, en este sentido, la Guia parala aplicacién del Convenio
num. 169 de la OIT, senala que al efectuar la consulta, el gobierno debe
realizar estos procesos no con cualquiera que declare representar los
pueblos indigenas, sino con organizaciones institucionales genuinamente
representativas que estén habilitadas para tomar decisiones o hablar en
nombre de las comunidades interesadas. Para ello, antes de iniciar el
proceso, debe identificar y verificar que las organizaciones/instituciones
con las que tiene previsto tratar, cumplan estos requisitos y ademds,
debe proporcionales informacién apropiada y completa, la cual debe ser
comprendida plenamente.

Como se ha venido mencionando, en los casos de consultas previas,
éstas deben realizarse con las instituciones representativas de los pueblos
indigenasy, para ello, es indispensable tener en cuenta las especificidades
de cada pueblo. Segun las circunstancias, la institucién apropiada puede
ser de orden nacional, regional o comunitario; hacer parte de una red
nacional o representar a una unica comunidad. El criterio importante es
que la representatividad debe determinarse mediante un proceso del que
hagan parte los mismos pueblos indigenas (OIT, 2013: 15).

7.1.2. INSTITUCIONES

La consulta previa es un deber indelegable del Estado y es su deber
implementarlo, respetarlo y garantizarlo. Para eso en la consulta previa
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deben participar ademds de los pueblos y las comunidades indigenas,
las Instituciones del Estado. En primer lugar, el Ministerio del Interior
que participa a través de: a) La Direccién de Asuntos Indigenas, Rom y
Minorias, y, b) La Direccién de Consulta Previa, encargada de liderar
el proceso de consulta. Las competencias especificas de cada direccién
segun el decreto 2893 de 2011 se presentan en el cuadro No. 6.

De otro lado, en los casos ambientales también participan las
autoridades encargadas de otorgarlaslicencias y los permisos ambientales
(Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, los Grandes
Centros Urbanos, las Corporaciones Auténomas Regionales y las
Corporaciones de Desarrollo Sostenible).

Esnecesario establecer que segun la Corte Constitucional (T-769/09),
es importante que antes de realizarse dicha consulta previa, la autoridad
ambiental realice un estudio detallado frente ala explotacion y exploracién
de la naturaleza en los territorios, y asi verificar dos aspectos: i) si existe
una vulneracién de los derechos de los indigenas en su territorio; y ii)
determinar el impacto ambiental que se genera en dichas zonas. Por ende,
si esa cartera informa al Ministerio del Interior que no se cumple alguno
de estos dos requisitos, ello serd vinculante y el Ministerio del Interior no
podré iniciar la consulta previa.

Como garante del proceso participa en todo momento el Ministerio
Publico es decir, la Procuraduria General de la Nacidn, la Defensoria del
Pueblo y/o los Personeros Municipales cuando es el caso. De esta forma se
garantiza por ejemplo que la Procuraduria cumpla con su deber de proteger
los derechos humanos y asegurar su efectividad, especialmente de aquellos
sectores que por diferentes circunstancias se encuentran en mayor grado
de vulnerabilidad como es el caso de los grupos étnicos (PGN, 2011: 7).
Con el fin de dar cumplimiento a dicha competencia, en esta institucién se
cred la Procuraduria Delegada parala Prevencion en Materia de Derechos
Humanos y Asuntos Etnicos.
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CUADRO No. 6. COMPETENCIAS DE LAS INSTITUCIONES
ENCARGADAS DE LA CONSULTA PREVIA

DIRECCION DE ASUNTOS
INDIGENAS, ROM Y MINORIAS

DIRECCION DE CONSULTA
PREVIA

1. Asesorar, elaborar y proponer Ila
formulacién de la politica publica en
beneficio de los pueblos indigenas y Rom en
el marco dela defensa, apoyo, fortalecimiento
y consolidacion de sus derechos étnicos y
culturales.

2. Disenar programas de asistencia técnica,
social y de apoyo para las comunidades.

3. Coordinar interinstitucionalmente el
didlogo politico con estas comunidades
y promover la participacion de las

organizaciones y autoridades que los
representen.

4. Propender por la conservaciéon de las
costumbres y la proteccion de conocimientos
tradicionales.
S. Coordinar con las instituciones
gubernamentales la elaboracién, ejecucion
y seguimiento de las politicas publicas
dirigidas a comunidades.

6. Apoyar a la Direcciéon de Consulta Previa
en la realizacion de los procesos de consulta
previa que se efectien en terreno, para
proyectos de desarrollo que afecten a las
comunidades.

7. Coordinar y realizar los procesos de
consulta previa para la presentaciéon de
iniciativas legislativas y administrativas del
orden nacional, de conformidad con los
lineamientos acordados para el efecto.

8. Llevar elregistro delos censos de poblacion
de comunidadesindigenasy delosresguardos
indigenas y las comunidades reconocidas,
de las autoridades tradicionales indigenas
reconocidas porlarespectiva comunidad y de
las asociaciones de autoridades tradicionales

o cabildos indigenas y su actualizacién.

1. Dirigir en coordinacién con las entidades y
dependencias correspondientes los procesos
de consulta previa que se requieran de
conformidad con la ley.

2. Asesorar y dirigir, asi como coordinar con
las direcciones de asuntos indigenas, Rom y
minorias y asuntos para comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras,
la formulacién, ejecucién, seguimiento y
evaluaciéon de las politicas del gobierno
nacional en materia de consulta previa y
determinar su procedencia y oportunidad.

3. Establecer
protocolos y herramientas diferenciadas

directrices, metodologias,
para realizar los procesos de consulta previa,
de conformidad con lo establecido en la
legislacion sobre la materia.

4. Realizar las visitas de verificacion en
las édreas donde se pretenda desarrollar
proyectos, a fin de determinar la presencia de
grupos étnicos, cuando asi se requiera.

S. Expedir certificaciones desde el punto
de vista cartografico, geografico o espacial,
acerca de la presencia de grupos étnicos
en dreas donde se pretenda desarrollar
proyectos, obras o actividades que tengan
influencia directa sobre estos grupos.

6. Verificar, antes del inicio de cualquier
proceso de Consulta Previa, con Ilas
direcciones de asuntos indigenas, Rom
y minorias, y de comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, los
registros actualizados de la representacion
legal de las autoridades de los grupos étnicos
y conformacion legitima de los espacios de
concertacion propios de cada uno de ellos.
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9.Llevar el registro delos censos de poblacién,
autoridades tradicionales reconocidas por
la respectiva comunidad y asociaciones del
pueblo Rom.

10. Disenar y ejecutar programas y
proyectos de fortalecimiento de los procesos
organizacionales de las comunidades.

11. Promover la resolucién de conflictos de
conformidad con los usos y costumbres de las
comunidades.
12. Promover acciones con enfoque
diferencial, tanto de parte del Ministerio como
de las demads entidades del Estado, orientadas
a atender esta poblacién y la formulacién de
acciones conjuntas.

13. Prestar asesoria a las gobernaciones y
alcaldias municipales para la debida atencién
a las comunidades.

14. Promover en coordinacién con el
Sistema Nacional Ambiental la formulacién
de agendas ambientales conjuntas con las
comunidades.

1S. Proponer proyectos de ley o de actos
legislativos, asi como efectuar el andlisis
normativo y jurisprudencial en coordinacién
con la Direccién de Asuntos Legislativos, en
las materias de su competencia.

16. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del
Sistema Integrado de Gestién Institucional y
la observancia de sus recomendaciones en el
dmbito de su competencia.

17. Atender las peticiones y consultas
relacionadas con asuntos de su competencia.
18. Las asignadas
que correspondan a la naturaleza de Ia

demids funciones

dependencia.

7. Consolidar y actualizar la informacién del
Ministerio del Interior sobre los procesos de
consulta y los trdmites de verificacién, asi
como promover el conocimiento y difusiéon
de los mismos y de su marco juridico, por los
medios que determine el Ministerio.

8. Hacer seguimiento al cumplimiento de
los compromisos asumidos por las partes en
desarrollo de los procesos de consulta previa
coordinados por esta Direccion y hacer las
recomendaciones respectivas.

9. Elaborar estrategias de corto y largo plazo
para el manejo de crisis sociales en el entorno
de las comunidades y minorias étnicas en las
que se desarrollan las consultas previas, en
coordinacién con las demds dependencias o
entidades competentes.

10. Proponer proyectos de ley, de actos
o reformas legislativas, asi como efectuar
el andlisis normativo y jurisprudencial en
coordinacién con la Direccién de Asuntos
Legislativos en materia de su competencia.
11. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del
Sistema Integrado de Gestién Institucional y
la observancia de sus recomendaciones en el
ambito de su competencia.

12. Atender las peticiones y consultas
relacionadas con asuntos de su competencia.
13. Las
que correspondan a la naturaleza de la

demds funciones asignadas

dependencia.

Fuente: Decreto 2893 de 2011.

De igual forma estd la Defensoria del Pueblo que es la institucién
del Estado colombiano responsable de impulsar la efectividad de los
derechos humanos en el marco del Estado social de derecho, democritico,
participativo y pluralista, mediante las siguientes acciones integradas:
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la promocién y divulgacion; la prevencion, proteccion y defensa de los
derechos humanos y, el fomento del respeto al derecho internacional
humanitario. Adicionalmente, le corresponde al Defensor del Pueblo en
ejercicio de su funcién constitucional velar por la promocién, ejercicio y
divulgacion de los derechos humanos, acompanar y orientar alos pueblos
indigenas en la formulacion de las consultas que les deberan ser realizadas
en acatamiento de lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio num. 169 de
la OIT enrelacion con la consulta previa. Con el fin de dar cumplimiento
a esta competencia al interior de esta institucion fue creada la Defensoria
Delegada para Indigenas y Minorias Etnicas.

AlMinisterio Publico le corresponde ser el garante de los derechos de
los pueblos indigenas, encargado de vigilar la legalidad y la transparencia
del proceso de consulta previa, asi como de prevenir situaciones que puedan
vulnerar sus derechos. Ademds, si las autoridades y los representantes de
las organizaciones y pueblos indigenas asi lo consideran, el Defensor del
Pueblo o sus delegados, podran participar en las deliberaciones y estudios
que se adelanten por razén de la propuesta.

En los casos diferentes a los ambientales, deben asistir también las
autoridadeslocales y aquellas que tengan competencia en el asunto objeto
de la consulta previa.
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7.1.3. EL RESPONSABLE DEL PROYECTO

En el caso de medidas administrativas relacionadas con proyectos,
debe participar el responsable del mismo, que puede ser una institucion
publica o una empresa privada a quien le corresponde solicitar la licencia
o el permiso ambiental, senalando los impactos ambientales que puedan
generarse y la forma cémo van a ser manejados.

7.2. LLAS CONSULTAS PREVIAS EN PROCEDIMIENTOS
AMBIENTALES

Los elementos anteriormente mencionados, deben tenerse en cuenta
antes de iniciar cualquier proceso de consulta previa, especialmente en
licencias o permisos ambientales. Comenzamos por sefalar que nadie
conoce mads el territorio y los impactos que un proyecto pueda generar,
que los mismos pueblos indigenas que se van a ver afectados por el mismo.
No importa si son pequenos, medianos o grandes, siempre este tipo de
obras generan impactos negativos o positivos, por eso para su aprobacién
requieren de una evaluacién integral que debe realizarse paraidentificarla
zona donde se va a ejecutar, analizar sus caracteristicas, las modificaciones
que va a causar y las afectaciones sociales, ambientales, culturales, entre
otras.

Los proyectos que requieren licencias ambientales, ya sean lineales
(como las vias o los gaseoductos) o concentrados (como una fébrica
o una represa), desde su disefio, construccién u operacién, generan
para los pueblos indigenas que habitan en las dreas de influencia de los
mismos, inquietudes e impactos que deben ser tenidos en cuenta por las
instituciones que participan en los procesos. La experiencia que se tiene
ha demostrado que algunos impactos son comunes y otros obedecen a las
especificaciones de los proyectos, a las condiciones ecosistémicas y a las
comunidades involucradas.

En el marco de los talleres sobre identificacion de conflictos y en los
casos analizados, encontramos entre otros, los siguientes impactos:
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7.2.1. IMPACTOS SOCIALES Y CULTURALES

Los proyectos terminan porincidir en las actividades cotidianas dela
zona donde se van a efectuar. En algunas ocasiones, en el drea de influencia
de las obras se ven afectadas las actividades tradicionales que realizan
las comunidades o pueblos indigenas como la agricultura y la pesca.
Adicionalmente se presentan impactos como los conflictos sociopoliticos
y militares; la generacion de confrontaciones entre indigenas y colonos; la
afectacion de las tierras de resguardo; el deterioro o desarticulacion de las
relaciones sociales (intra e interculturales y familiares); la afectacién de
sitios sagrados; la desaparicion o destruccidon de yacimientos arqueolégicos;
la pérdida de chagras (huertas tradicionales) y cultivos; la modificacién
no solo del medio natural sino del medio humano por la introduccién
de nuevos elementos en el entorno; la pérdida de la identidad cultural
(referentes territoriales, lengua, costumbres, aculturacién), entre otros.

7.2.2. IMPACTOS AMBIENTALES

Tradicionalmente, las zonas donde habitan los pueblos indigenas son
de gran riqueza natural, productoras de agua y con alta biodiversidad, que
evidentemente se van a ver afectadas por los proyectos. Por ejemplo, el
acceso a dreas con potencial de extracciéon de maderas finas puede terminar
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con constituir dichas dreas en un atractivo para la tala de bosques y el
cambio de los usos del suelo.

En el caso de la construccién de vias, se generan impactos como
la compactacién y cambios en los usos del suelo; fragmentacion de
coberturas boscosas; disminucién de la biodiversidad; contaminacién
de recursos naturales; reduccion del drea para usos agropecuarios y
forestales; afectacion del habitat; pérdida de individuos y alteracion de los
desplazamientos de algunas especies; incremento del ruido, entre otros.
Adicionalmente se presentan alteraciones de los patrones de drenaje, de
la vegetacién y de la fauna.

Asi las cosas, los duenos de los proyectos deben realizar el Estudio
de Impacto Ambiental ~EIA-, el cual es un instrumento para la toma de
decisiones y parala planificacién ambiental, que es exigido porla autoridad
ambiental para definir las correspondientes medidas de prevencidn,
correccidén, compensacioén y mitigaciéon de impactos y efectos negativos
de un proyecto, obra o actividad.

El Estudio de Impacto Ambiental deberd contener, cuando menos,
la descripcién del proyecto, obra o actividad; incluird la localizacion, las
etapas, dimensiones, costos y cronograma de ejecucion; la descripcion de
los procesos y operaciones; identificacién y estimacion de los insumos,
productos, subproductos, desechos, residuos, emisiones, vertimientos y
riesgos tecnoldgicos, sus fuentes y sistemas de control dentro del proyecto;
la delimitacion, caracterizacién y diagndstico de las dreas de influencia
directa e indirecta, asi como la cobertura y el grado de los impactos, con
base enla afectacién que pueda ocasionar sobre los diferentes componentes
del medio ambiente y, la estimacion de los impactos y efectos ambientales,
surelacion de causalidad y se elaboraré el analisis de riesgo (decreto 2820
de 2010).

Este estudio contiene también el Plan de Manejo Ambiental que se
elabora para prevenir, mitigar, corregir y compensar los posibles impactos
y efectos del proyecto, obra o actividad sobre el ambiente. Debe incluir
ademds, el plan de seguimiento, monitoreo y contingencia. En este
contexto, la consulta previa no se circunscribe s6lo a determinar o evaluar
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los posibles impactos: debe también definir y adoptar, por mandato de la
ley einvocando el derecho fundamental ala participacion, las medidas que
conduzcan a evitarlos, mitigarlos o compensarlos (AR1zA SANTAMAR{A,
2012:284).

La normativa indica que los pueblos indigenas pueden participar en
la elaboracién de los estudios ambientales, a través de sus representantes
legales o de sus autoridades tradicionales o con los lideres reconocidos
por la comunidad de base. El responsable del proyecto debe garantizar
esta participacion y acreditar ante la autoridad ambiental la forma y el
procedimiento se su vinculacién. Por su parte, la autoridad ambiental
debe verificar la participacién de los pueblos indigenas en el estudio de
impacto ambiental, debe revisar la metodologia con la que se vinculé alos
representantes de las comunidades, las actas de las reuniones, etc.

Es deber de las autoridades indigenas analizar previamente la
conveniencia de participar en este proceso, en especial, si consideran que
el mismo puede llegar a generar grandes afectaciones y que esto puede
crear incertidumbre en el momento de realizacién de la consulta previa,
es decir, que se considere que como se particip6 en la elaboracién del EIA
se estd dando viabilidad al proceso. Una alternativa importante a tener en
cuenta antes de iniciar el proceso de consulta es mirar cudl es el objetivo y
procedimiento, por ejemplo, para el otorgamiento de lalicencia ambiental.

De otro lado, debemos mencionar que no solo debe efectuarse el EIA
sino que también debe efectuarse un estudio de impacto social con el fin
de tener claras las afectaciones que pueden tener los proyectos en el tejido
social, en la gobernabilidad y en las dindmicas de los pueblos indigenas.
Esto posibilita tener claridad sobre los posibles riesgos y permitir la
prevencion de los mismos.

En todo caso, los impactos ambientales y la situacién social invitan a
reflexionar tanto a las autoridades ambientales, como a los duefios de los
proyectos y a las comunidades involucradas, sobre la importancia de la
contribucién colectiva en la gestion de los mismos y sobre la necesidad de
proponer la implementacion de diferentes mecanismos de participacion
antes de autorizar los proyectos, como un reto para el desarrollo de las
obras.
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7.2.3. EVALUACION DEL EIA REALIZADO POR EL PUEBLO INDIGENA

Debemos sefialar que los pueblos indigenas pueden realizar un anélisis
propio del Estudio de Impacto Ambiental, paralo cual se sugiere contar con
un grupo que coordine este proceso, que incluye identificar los impactos
consignados y los que quedaron por fuera del estudio en mencion.

Lo anterior quiere decir que, antes de iniciar la consulta previa, la
comunidad o pueblo indigena también debe prepararse para este proceso
y realizar una evaluacién del EIA, estableciendo claramente los puntos
en los cuales encuentran inconsistencia o los aspectos o elementos que
hicieron falta en el mismo o que se abordaron parcialmente.

Dado que un andlisis de este tipo es tan dispendioso y que en ocasiones
los pueblos indigenas no cuentan con personal propio, se sugiere buscar
expertos que cuenten con herramientas y criterios técnicos, sociales y
culturales sobre estos temas que a veces son muy complejos y requieren
de unos conocimientos especializados. La experiencia ha demostrado que
se requiere de un equipo interdisciplinario para abordar estos estudios
que incluyen muchos aspectos y cuyos lenguajes divergen con los saberes
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de los pueblos indigenas. Una evaluacién independiente por parte de los
pueblos indigenas, permite que se conviertan en interlocutores vélidos
para el proceso de consulta previa.

Dicho anilisis debe estar acompanado de un proceso de retro-
alimentacién conlos miembros de la comunidad o pueblo indigena, para
su validacién y para mirar en conjunto los impactos en el medio fisico,
biodtico, econémico y socio-cultural que generaria el proyecto. Se sugiere
por ejemplo, trabajar una matriz que incluyalos aspectos médsimportantes
o controversiales del EIA y las observaciones y recomendaciones
realizadas por la comunidad. De todas formas, los pueblos indigenas
deben tener presente que durante todo el proceso de consulta previa
pueden solicitar al dueno, informacién y aclaracion sobre los temas del
proyecto.

Lo anterior contribuye a que la comunidad o pueblo indigena, dentro
delafase deidentificacion de impactos, tenga claraslas medidas de manejo,
mitigacion, correccidon y/o compensacion de los mismos y cuenten con
argumentos suficientes para el andlisis y la concertacién de las mismas
(decreto 2820 de 2010). Dichas medidas buscan:

a. Medidas de compensacion: son las acciones dirigidas a resarciry
retribuir alas comunidades, las regiones, localidades y al entorno
natural por los impactos o efectos negativos generados por un
proyecto, obra o actividad, que no puedan ser evitados, corregidos,
mitigados o sustituidos.

b. Medidas de correccién: son las acciones dirigidas a recuperar,
restaurar o reparar las condiciones del medio ambiente afectado
por el proyecto, obra o actividad.

c. Medidas de mitigacion: son las acciones dirigidas a minimizar
los impactos y efectos negativos de un proyecto, obra o actividad
sobre el ambiente.

d. Medidas de prevencién: son las acciones encaminadas a evitar
los impactosy efectos negativos que puedan generar un proyecto,
obra o actividad sobre el ambiente.
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Es necesario mencionar que también se debe contar, en el caso de
proyectos en territorios indigenas, con un programa de Arqueologia
Preventiva, el cual debe presentarse por el dueno del proyecto al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH), so pena de no poder
adelantarse ninguna obra en la zona proyectada. Estd también el plan
de manejo arqueoldgico, el cual indica las caracteristicas del sitio y su
drea de influencia, e incorporard los lineamientos de proteccion, gestion,
divulgacion y sostenibilidad del mismo. En todo caso, en los proyectos de
construccion de redes de transporte de hidrocarburos, mineria, embalses,
infraestructura vial, asi como enlos demas proyectos y obras que requieran
licencia ambiental, registros o autorizaciones equivalentes ante la autoridad
ambiental, como requisito previo a su otorgamiento deberd elaborarse un
programa de Arqueologia Preventiva y debera presentarse al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia un plan de manejo arqueolégico
sin cuya aprobacién no podré adelantarse la obra (ley 1185 de 2008).

7.3. AMBITO DE APLICACION TERRITORIAL
DE LA CONSULTA PREVIA

La consulta previa debe realizarse en los territorios de los pueblos
indigenas, estén o no titulados. Sobre este particular la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido que los pueblos
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indigenas tienen formas de vida nicas, y que su cosmovision se basa
en su relacion con la tierra. Asegura que esta relacién con el territorio
tradicional puede expresarse de diferentes maneras, dependiendo del
pueblo indigena particular del que se trate y de sus circunstancias
especificas: puede incluir el uso o presencia tradicionales, la
preservacion de sitios sagrados o ceremoniales, asentamientos o
cultivos esporddicos, recoleccidn estacional o némada, caceria y
pesca, el uso consuetudinario de recursos naturales u otros elementos
caracteristicos de la cultura indigena. Como lo senala la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2010: 1), paralas comunidades
indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestion de
posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras.

7.4. DESARROLLO DE LA CONSULTA PREVIA

De otro lado, a continuacién mencionaremos los aportes que
recogen los planteamientos que en el desarrollo de los talleres efectuados
en el marco de este proyecto, han hecho los pueblos indigenas sobre el
procedimiento para realizar la consulta previa. Asi mismo, se sintetiza la
experiencia del trabajo de campo efectuado, por cuanto en este proceso,
se particip6 en diversas consultas previas.

Como hemos senalado, cada proceso de consulta previa es tnico
y cuenta con un procedimiento concertado de manera previa con los
pueblos indigenas, el cual inicia con un acercamiento para que los
indigenas reciban informacién no sélo del proyecto sino del significado
de la consulta previa. De esta forma los grandes pasos para realizar la
consulta previa y que se analizardn de manera detallada mdas adelante,
estaran referidos a:
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FIGURA No. 2. PASOS EN LA GARANTIA DEL
DERECHO ALA CONSULTA PREVIA

Acercamiento Preconsulta

Taller de
. . T Apertura o
identificacion ‘ inatalacion

de impactos

Seguimiento y

Protocolizacion posterior cierre

Fuente: Elaboracion propia.

Tomando en cuenta los didlogos que se llevaron a cabo con los
pueblos indigenas en el marco de esta investigacién y con base en la
Guia de consulta previa a comunidades indigenas y negras (DGAI,
DGN, ECOPETROL, UPME, MMA, 1999: 12-13), se deben tener
en cuenta, entre otros, los siguientes aspectos en la realizaciéon de la

consulta previa:

Que este es un proceso abierto, claro y transparente, de cardcter
publico, desarrollado con la participacién de las diferentes
instancias de las autoridades indigenas.

La consulta previa debe ser adecuada a cada una de las culturas
propias de las comunidades y pueblos indigenas, para ello, en
los casos que se requiera se debe contar con traduccién a su
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lengua particular y si es necesario, apoyarlas tanto juridica como
técnicamente.

En el desarrollo delos procesos de consulta previa se debe de cubrir
la totalidad de los aspectos, objetivos y efectos relacionados con
el proyecto. Para ello es indispensable la informacién oportuna,
completa y entregada previamente para su estudio.

Para poder garantizar las condiciones de didlogo e intercambio
de saberes, a través de las cuales se logra la prevencién de futuros
conflictos, los pueblos indigenas tienen derecho a ser informados
y a participar desde el inicio del proyecto. En este sentido, la
consulta debe darse de forma continua, a través de un desarrollo
metodolégico que no culmina en una sola reunién y que se
constituye en un proceso que debe tener en cuenta los tiempos
y procedimientos que segtin la cosmovisién, manejan estas
colectividades.

La participacién y la consulta previa deben contar desde la
planeaciény en especial, durante surealizacion, con el tiempo real
necesario por parte de quienesla adelantan, para asi completar sus
fases en la forma mds adecuada y teniendo en cuenta sus tiempos
para no atentar contra su identidad cultural.

Las partes involucradas en la consulta previa deben asumir las
responsabilidades frente a los compromisos adquiridos en ella,
segtin los acuerdos y consensos.

Un factor a tener en cuenta es el medio fisico donde se desarrolla
la consulta. La reunién de consulta debera celebrarse en la zona
donde se encuentra y se acuerda con el pueblo indigena.

Las relaciones interpersonales deben ser amables, cordiales,
francas, de aprecio y respeto mutuo, de tal manera que se reduzca
la tension entre los participantes. En la medida en que haya mas
transparencia, la calidad del relacionamiento serd mejor.

Se debe establecer un tipo de comunicacion libre y espontdnea
que evite el antagonismo y la polarizacion, con el fin de llegar a
un consenso claro sobre el objeto de la consulta.
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Es necesario que todos los participantes de la consulta previa
tengan una comprension y entendimiento total del proyecto, sus
objetivos y alcances, para evitar que los roles de los participantes
desvien la discusion de los temas a tratar e involucren situaciones
y problematicas ajenas al proceso.

En el caso de existir amenazas o problemas de orden publico enla
zona donde se va a realizar un proyecto, no deberia efectuarse la
consulta previa porque esta situacién pone en riesgo la vida de los
miembros de la comunidad y en especial, de sus lideres. Algunas
comunidades han planteado en estos casos, una moratoria o
salvaguardas especiales hasta que se resuelvala situacion. En este
escenario, juegan un papel preponderante la Procuraduria General
de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, que tienen una funcién
de control preventivo frente al impacto del conflicto armado en
los derechos de los pueblos indigenas.

En este mismo sentido, la Procuraduria General de la Nacion - PGN
(2011: 38) ha propuesto unos principios que orientan su actuacién
preventiva para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la consulta
previa, los cuales deberian estar presentes en todo momento:

Diversidad: El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural
como elemento constitutivo de la nacién y base para una
democracia plural e incluyente.



130 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

« DParticipacién: El derecho fundamental de las comunidades
étnicas a la participacion, a través de la consulta previa, como
medio de realizacion de otros derechos fundamentales.

« Interdependencia: La interdependencia de los derechos
fundamentales tiene plena aplicacion en el derecho fundamental
ala consulta previa, libre e informada, como medio de realizacién
de otros derechos como el derecho a la identidad, al territorio, a
la autonomia y al desarrollo propio.

« Proteccion: El Estado social de derecho es garante dela proteccion
de la diversidad étnica y cultural de la nacién.

« Interculturalidad: El didlogo intercultural se constituye en una
estrategia para la participacién y la concertacion entre el interés
general y el interés colectivo.

« Control preventivo: Para la protecciéon de los derechos
fundamentales, en especial el derecho a la participacién en las
decisiones que afectan a los grupos étnicos y su derecho a la

identidad.

En cuanto alos proyectos ambientales que requieren de licencias, en
el desarrollo de la consulta previa se presentan tres etapas fundamentales
a través de las cuales se garantizan los derechos de los pueblos indigenas:
1) etapa previa o pre consulta, 2) etapa de realizacion de la consulta y, 3)
etapa de seguimiento, control y cierre (véase figura No. 3).

Un elemento a tener en cuenta, es que de cada uno de los procesos 'y
reuniones se deja constancia mediante actas suscritas por las instituciones
y autoridades que representan a las comunidades y pueblos indigenas. En
ellas debe constar que se realiz6 un proceso que garantizo el conocimiento
pleno del proyecto a realizar, la identificacion de los aspectos positivos y
negativos del mismo y el pronunciamiento que las comunidades hacen al
respecto. Se sugiere entonces que en cada compromiso quede clarala forma
como se va a garantizar, el responsable, los mecanismos de financiacién de
los mismos, etc., de esta forma se posibilita su camplimiento (M1], 2006;
16). Adicionalmente, se debe establecer los mecanismos de seguimiento
alos compromisos.
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FIGURA No. 3. ETAPAS DELA CONSULTA PREVIA

Etapa de Desarrollo de Etapa de Seguimiento
la Consulta Previa y Control
* Instalacion * Veeduria
*Reuniones de consulta *Cierre

*Protocolizacion

Fuente: Elaboracion propia.

74.1. ETAPA I PROCEDIMIENTO PREVIO

Esta etapainvolucra especificamente al duefio del proyecto, quien debe
solicitarlalicencia ambiental paralarealizacién del mismo. Almomento de
presentar el Estudio de Impacto Ambiental debe realizar la identificacion
de las comunidades étnicas existentes en el drea de influencia y anexar
el certificado del Ministerio del Interior sobre presencia o no de estos
pueblos. En ese momento es necesario tener clara la situacion poblacional
y los derechos territoriales, paralo cual se debe adjuntar el Certificado del
INCODER sobre la existencia o no de territorios legalmente titulados a
resguardos o la existencia tradicional de poblamientos indigenas.
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Igualmente, el duenio del proyecto debe informar sobre lainvitacién que
debid hacer por escrito alas comunidades y pueblos indigenas para participar
enla elaboracion de los estudios ambientales. En caso que los representantes
se nieguen a participar u omitan dar respuesta, le corresponde simplemente
senalarlo ala autoridad ambiental que conoce de la licencia ambiental.

Asi mismo, la solicitud de la licencia ambiental debe incluir copia
de la radicacién ante el Instituto Colombiano de Arqueologia e Historia,
ICANH, del Programa de Arqueologia Preventiva, enlos casos en que sea
exigible dicho programa de conformidad conlaley 1185 de 2008.

En el proceso de concertacién de la metodologia con el Ministerio del
Interior (Direccién de Consulta Previa), es fundamental tener en cuenta cual
es el objetivo dela consultay que lo que estd en juego esla integridad social,
cultural y econdmica del pueblo indigena. En esta parte se recomienda tener
en cuenta los tiempos, los procedimientos, quiénes deben participar y en
qué calidad. También debe garantizarse que en todo el proceso de consulta
participen las instituciones responsables, especialmente los Organismos
de Control, ya que lo que se ha encontrado alo largo de esta investigacion,
es que dichas autoridades participan en la reunién de instalacién y la
de protocolizacion de la consulta y que luego la comunidad queda sola
concertando en dificiles condiciones con los duefios de los proyectos. De
igual forma se debe tener en cuenta que algunas comunidades o pueblos
indigenas deben buscan el apoyo de las organizaciones indigenas locales,
regionales e incluso nacionales para fortalecer el proceso de consulta.

Antes de mencionar la forma como se efecttia la consulta previa,
debemos sefalar que cada consulta cuenta con sus especificaciones y tiene
sus propias singularidades. En consecuencia la metodologia o los aspectos
procedimentales del proceso deben ser claros para su efectiva ejecucién y
los mismos deben responder a un proceso de acuerdo y definicién entre los
pueblos indigenas y el gobierno. La propuesta metodolégica representa un
proceso de concertacion y definicién conjunta, con el fin de establecer los
criterios y mecanismos que se van a utilizar para el desarrollo dela consulta
previa; los interlocutores legitimos; los criterios de legitimacion de dicho
proceso, etc. De igual forma, establece los mecanismos que garanticen los
derechos, espacios, practicas culturales, entre otros.
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Para la realizacién de la consulta, la experiencia que se ha tenido en
Colombia, es que el duefio del proyecto garantizala financiacién delos servicios
de expertos de confianza de los pueblos indigenas, para efectos de analizar el
Estudio de Impacto Ambiental. De no ser posible esto, se recomiendaidentificar
dentro de las comunidades los profesionales o expertos que pueden colaborar
con este andlisis. Cuando se traten aspectos muy técnicos, también se puede
acudir al apoyo académico de instituciones superiores, a través de lineas o
grupos de investigacion que realizan trabajos relacionados con estas teméticas.

Los pueblos indigenas requieren de sus espacios propios de analisis
y esto debe quedar claro en la concertacion de la metodologia, lo cual no
quiere decir que se presente dilatacion de los procesos de consulta, sino
que se garantiza la proteccion de las dindmicas culturales de los pueblos.

En caso de dudas, inquietudes o desacuerdos sobre la manera como
se estd realizando la consulta previa, se sugiere acudir a los Organismos
de Control (Procuraduria o Defensoria) con el fin de solucionar y re
direccionar el proceso antes de llegar a confrontaciones.

Para garantizar el derecho alainformacion, se debe tener a disposicién
delos pueblos indigenas, el Estudio de Impacto Ambiental y que se realice
una indagacién del mismo antes de iniciar el proceso de identificacion y
socializacion del proyecto. Ademds, seria conveniente que el Ministerio
del Interior se hubiese reunido con la comunidad para informar sobre los
alcances, objetivos y trascendencia de este proceso.

Con base en los diferentes criterios planteados, la consulta previa
debe asegurar antes de su desarrollo, entre otras, las siguientes condiciones
(DGAIL DGN, ECOPETROL, UPME, MMA, 1999: 20):

« elreconocimiento de las comunidadesy pueblos involucrados en
el proyecto;
« informacién amplia, suficiente y objetiva acerca del proyecto que

se pretenda realizar;

« espacios de reflexion para decisiones internas sobre cémo
debe adelantarse el procedimiento de consulta y concertacion,
actividades y tiempos;
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« andlisis acerca del enfoque de los estudios que deben realizarse
previamente a cualquier decision;

« realizacion de los estudios ambientales de acuerdo con la realidad
del entorno regional, a través de la adaptacién y refinamiento de los
términos de referenciay estudios existentes para el tipo de proyecto;

o socializacién de los resultados de los estudios antes de tomar
decisiones en el marco de la consulta previa.

Una vez se ha establecido la metodologia sefialada, se da inicio al
procedimiento de consulta, el cual es convocado por el Grupo de Consulta
Previa del Ministerio del Interiory al cual deben asistir, entre otros, la autoridad
ambiental, los Organismos de Control y, por supuesto, los pueblos indigenas.

7.4.2. EtapPAIl. DESARROLLO DE LA CONSULTA PREVIA

En esta etapa, se desarrolla la consulta previa para los proyectos que
requieren licencia ambiental. Ademads, se da informacidn, se socializa el
proyectoy seidentificanlos impactos ylas medidas de mitigacién, manejo,
compensaciony correccion. Esimportante senalar que este procedimiento
no es estandar, todo depende de las circunstancias de cada proyecto,
y que es un procedimiento que incluye diversos espacios de didlogo y
concertacion, lo cual implica la realizacién de varias reuniones.

Sobre este particular, la Corte Constitucional (T-129/11) encuentra
inaplazable que las comunidades afectadas puedan hacer uso de la
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posibilidad de revisar y poner de presente sus puntos de vista sobre
la intervencién, no sélo de forma previa sino durante y después de la
implementacion de la obra o plan de desarrollo. Para ello, conforme a las
especificidadesy exigencias propias de cada caso, almomento dela consulta
inicial se deberdn fijar los tiempos de revision a corto, mediano y largo
plazo. De otra parte, asegura este Tribunal, no es plausible pensar en la
determinacién de un tiempo tnico para la materializacién de la consulta
previa yla busqueda del consentimiento, ya que homogenizar este tipo de
procesos desconoceria el respeto por las diferencias y circunstancias de
las distintas comunidades étnicas. Por ello, el proceso debera efectuarse
desde la etapa de estudios de factibilidad o planeacién y no al final, en el
momento previo a la ejecucion, ya que este tipo de practica desconoce al
romper los tiempos propios de las comunidades étnicas, situando el proceso
de consulta y bisqueda del consentimiento en un obsticulo y no en la
oportunidad de desarrollar un didlogo entre iguales en el que se respete
el pensamiento del otro, incluido el de los empresarios.

7.4.2.1. Reunidn de instalacién

La primera reunién corresponde a la instalacion de la consulta
previa, en la cual es verificada la asistencia de las partes y el responsable
del proyecto hace la exposicién del contenido del estudio de impacto
ambiental, dando especial énfasis a la identificacion de las posibles
afectaciones frente a las comunidades y pueblos indigenas, senalando
ademds las propuestas de manejo de las mismas. Aqui los representantes
indigenas pueden manifestar sus apreciaciones y hacer las preguntas que
crean pertinentes respecto del proyecto. Esta primera parte del proceso,
corresponde a una fase de informacién y socializacién (MIJ, 2006: 12),
que es coordinada por el Ministerio del Interior (Direccién de Consulta
Previa)*, en la cual se debe informar ampliamente a la comunidad sobre

42 Su principal misién es garantizar el derecho a la adecuada consulta previa. También, el suministro,
previo a la realizacién de la consulta, de informacién de calidad, fidelidad y exhaustividad, de modo
que los pueblos indigenas puedan formarse su propia opinién y evaluar por si mismos, desde su vision
del mundo y su cultura, las posibles consecuencias sobre su estructura sociocultural y socioeconémica
(Ariza Santamaria, 2012: 284).
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el proyecto. Esta es una buena oportunidad para indagar, preguntar y
profundizar sobre el mismo.

7.4.2.2. Realizacion del proceso de consulta previa

En esta fase se identifican mediante diferentes reuniones, visitas y
recorridos, los impactos planteados por los duenos del proyecto y, ademas,
desde las visiones de los pueblos indigenas, las formas de manejo de los
mismos. El responsable del proyecto posibilita que la comunidad conozca
e indague a fondo sobre los posibles impactos positivos y negativos del
proyecto, ademds de establecerse los acuerdos sobre las medidas de
prevencion, correccién y mitigacion. En esta etapa es necesarialainclusion
de espacios compartidos y propios de los pueblos indigenas a efecto
de llevar a cabo los analisis planteados. Si existe acuerdo en torno a la
identificacién de impactos y a las medidas propuestas dentro del plan de
manejo ambiental, ylas demds a que hubiere lugar, se deja en cada reunion
constancia expresa del hecho a través de las actas de seguimiento al igual
que sobre la no existencia de acuerdos sobre dichas medidas.

Enlos talleres efectuados en esta investigacion, encontramos que en
esta etapa se presentan grandes riesgos. El primero de ellos tiene que ver con
la division de las comunidades y pueblos indigenas. Cuando se presentan
estas diferencias, se sugiere establecer espacios propios para que a través
de sus propios mecanismos de solucién de conflictos, estas sean superadas.

El segundo riesgo tiene que ver con la oferta de prebendas por parte
de los duefios con el fin de acelerar o aprobar el proyecto. Es importante
sefialar que en algunos casos y, ante la ausencia del Estado, algunas
comunidades alejadas, donde no hay presencia institucional, esperan
superar sus problemas mas inmediatos a través de los acuerdos que se dan
en el marco dela consulta previa. Esta situacion puede llegar a desvirtuar el
objetivo de la consulta y constituirse, alargo plazo, en un problema mayor
para la comunidad o pueblo indigena. En estos procesos deben superarse
los intereses particulares y suplantarlas obligaciones del Estado, para pasar
aentender que “en la consulta previa lo que estd en juego esla vida”, como
lo plantea la Indigena Pijao Albenis Tique.
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Como se hamencionado, en cada una de las reuniones, es importante
la participacion de la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria
del Pueblo, de los Personeros Municipales y de las demds entidades del
Estado que posean interés en el asunto, de conformidad con la naturaleza
del impacto proyectado.

L L

7.4.2.3. Sobre los acuerdos

En el marco delos talleres y reuniones efectuadas en esta investigacion,
se lograron establecer los siguientes aspectos a tener en cuenta en los
acuerdos que se logren al finalizar la consulta previa:

« Lascondiciones paralarealizacién dela obra o medidas tendientes
ala modificacién del proyecto, si es necesario.

« En las medidas de mitigacion, control y compensacion para
garantizar la identidad cultural y el derecho a gozar de un medio
ambiente sano o en su defecto, se deben establecerlos mecanismos
para la reparacion de los danos causados.

« Losplanes de seguimiento y control que deben senalar, de comtn
acuerdo con las comunidades y pueblos indigenas, las comisiones
de seguimiento, control y verificacién de su cumplimiento.

« Se debe dejar clara la forma como se dara la participacion de las
comunidades y pueblos indigenas en los beneficios del proyecto.



138 GLORIA AMPARO RODRIGUEZ

« También es importante establecer mecanismos para que una
vez culminado el proceso, se socialicen los acuerdos con toda la
comunidad o pueblo indigena.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta, tiene que ver con proyectos
cuya licencia es solicitada por una institucién y en la que otra empresa
realiza la administracién de la misma; es el caso del trazado y concesion
de vias. La responsabilidad en estos casos debe ser concretada para que
no se diluya, especialmente cuando una obra esta fraccionada por etapas
o cuando se otorga una concesion para su manejo.

7.4.2.4. Reunidn de protocolizacién

Una vez efectuadas las diversas reuniones del proceso y se llegue
a unos acuerdos, se efectua la reunién de protocolizacién en la cual se
recogen los mismos y se suscribe el acta final o acta de protocolizacién.
Adicional a los acuerdos y compromisos se deben establecer los
responsables; los tiempos para su cumplimiento; los recursos y los
mecanismos de seguimiento.

Cuando se ha agotado el objeto de la reunion, se lee en voz alta y se
firma el acta de protocolizacion, se da por terminada esta etapa dejando
constancia de lo ocurrido y se continta con el tramite establecido para el
otorgamiento de los permisos o licencias ambientales.

7.4.3. EtrapA IIl. SEGUIMIENTO

En esta etapa se da cumplimiento a los acuerdos establecidos en el
marco de la consulta previa y su éxito depende del hecho de haber dejado
clarala forma de hacerlo. Para ello es necesario sefialar los responsables no
solo de los compromisos, sino del seguimiento y control. Se sugiere para
esta tarea tener presente al Ministerio Publico y en casos muy complejos,
inclusive la participaciéon de veedurias nacionales e internacionales.
Finalmente, cuando termina el proyecto y se han cumplido todos los
compromisos adquiridos en el marco de la consulta previa, se procede a
su cierre definitivo.
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8. ANALISIS DE LAS CONSULTAS PREVIAS
EFECTUADAS ENLOS PROCESOS
DE LICENCIAMIENTO AMBIENTAL

Como se mencion6 en la parte inicial de este documento, la consulta
previa ha sido considerada como un obstaculo para el desarrollo del pais.
Por ejemplo, segtin los medios de comunicacién, “hay una creciente
percepcion de que este procedimiento que busca garantizar los derechos
de estas comunidades en las zonas donde se asientan, y que se debe hacer
antes de cualquier proyecto de explotacion econdémico o ley que pueda
afectar su forma de vida, se estd convirtiendo en un obstdculo para el
desarrollo del pais” (Revista Semana, 2012)”.

Empero, en el marco de nuestra investigacién cuestionamos esta
aseveracion dado que en el pais durantelos ultimos anos se han otorgado 2.331
licenciasambientales y tan solo se han efectuado 156 consultas previas (6.69%).

TABLA No.2.LICENCIAS AMBIENTALES
Y CONSULTAS PREVIAS PORANO*

Ano Licencias Consultas previas
1993 67 0
1994 148 6
1995 116 6
1996 108 6
1997 92 10
1998 81 11
1999 83 6
2000 49 4
2001 67 11
2002 62 4
2003 92 0
2004 152 3
2005 279 1
2006 201 21
2007 102 16
2008 93 10
2009 95 8
2010 150 16
2011 170 7
2012 124 10
TOTAL 2331 156

Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.

43 La informacién que se destaca en este aparte, corresponde a las respuestas dadas a los derechos de
peticion incoados ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales.
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En este contexto, segun informacién suministrada por la autoridad
ambiental del orden nacional, la ANLA, dichas licencias ambientales
fueron otorgadas por sectores, dando como resultado que el mayor niimero
de estas autorizaciones fueron para plaguicidas e hidrocarburos (véase
gréfica No. 1):

GRAFICA No. 1.
LICENCIAS AMBIENTALES OTORGADAS POR
SECTOR ECONOMICO (1993-2012)
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Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.

Asilas cosas, delas 156 consultas previas realizadas entre 1994y 2012,
podemos encontrar los siguientes resultados:

8.1. CONSULTAS PREVIAS POR GOBIERNO

En nuestro pais, no obstante estar ratificado el Convenio num. 169
dela OIT desde el 4 de marzo de 1991, mediante laley 21, los procesos de
consulta previa sélo se iniciaron en 1994 con un caso de hidrocarburos
que involucré al pueblo indigena Sikuani. En los datos que arroja la
informacién suministrada a través de derecho de peticion, se puede
establecer que:

En el gobierno de César Gaviria (1990-1994) hubo cuatro importantes
acontecimientos juridicos: el constituyente primario discutié lareformaa
la Carta Politica del pais, lo que culminé con la promulgacién de la actual
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Constitucién Politica, considerada como ecolégicay multicultural; eso en
primer lugar. El segundo acontecimiento se relaciona con laincorporacion
del Convenio nam. 169 de la OIT al ordenamiento juridico colombiano;
el tercero fue la expedicion de la ley 99 de 1993, mediante la cual se cred
el Ministerio de Ambiente, hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, y se organiz6 el Sistema Nacional Ambiental; y, el cuarto, la
expedicion de la Ley de Reforma Agraria (ley 160 de 1994), mediante la
cual se regulé lo referente ala titulacion colectiva de resguardos indigenas.
No obstante estos antecedentes, solamente hubo 3 consultas previas en este
gobierno, ocurridas durante los ultimos meses del mandato presidencial
(véase gréfica 3).

En el gobierno de Ernesto Samper Pizano (1994-1998), comenzé a
tomar fuerzala consulta previa, se expidieron decretos reglamentarios para
latitulacion de resguardos y se avanzé en la consagracion de derechos. Sin
embargo, en esta época se presentaron los casos mas conflictivos sobre
consulta previa: el caso U'wa y el de Urrd. Adicionalmente, al finalizar
el gobierno se expidi6 el decreto 1320 de 1998 que regula la consulta
previa en materia de explotacién de recursos naturales, generando una
grave confrontacién con los pueblos indigenas, la cual se analizard a
continuacion. Se resalta que en este gobierno se adelantaron 32 consultas
previas.

El gobierno de Andrés Pastrana Arango (1998-2002) inicié en el
marco de un conflicto con relaciéon al mencionado decreto 1320, donde los
pueblos indigenas clamaban por su derogatoria. Otra situacién compleja
tuvo que ver con las denuncias que tanto en el orden interno, como
internacional se presentaron porlos casos de los conflictos U'wa y de Urra.
La situacioén fue tan dificil que los indigenas Embera Katio se tomaron
durante casi cuatro meses el antejardin de las instalaciones del Ministerio
de Ambiente por la licencia ambiental otorgada sin consulta previa y con
intervencion de la Corte Constitucional, al judicializarse este conflicto.
En este gobierno hubo 28 consultas previas.

En el primer periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez (2002-2006)
s6lo hubo 19 consultas previas. En particular, fue notorio que entre 2003
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y 2008 se registraran Gnicamente 4, ninguna de ellas correspondiente a
2003. En esta etapa comenz6 un proceso importante de judicializacién de
los casos, lo que termind por conducir ala Corte Constitucional, mediante
su jurisprudencia, a establecer los requisitos y directrices sobre la forma
como deberia efectuarse dicho procedimiento y para garantizar de manera
adecuada este derecho fundamental.

En el segundo y consecutivo periodo de gobierno (2006-2010), el
presidente Uribe aumentd el nimero de consultas previas, lo cual se
debi6 a dos factores importantes: el primero, que las comunidades y
pueblos indigenas ya conocian el derecho ylo reclamaban y, el segundo,
a que el gobierno se enfrentd al incremento de los casos de demandas
judiciales en los que los jueces mediante sus providencias garantizaron
este derecho ylos proyectos se suspendieron. Cuando el gobierno se vio
enfrentado a esta situacion, expidié la Directiva Presidencial 01 de 2010,
enla que ordena a todaslas instituciones, cumplir con la consulta cuando
ésta se requiera o preguntar previamente, en el caso de existir dudas, al
Ministerio del Interior por medio de la Direccién de Consulta Previa.
En consecuencia en este cuatrienio aumenta el numero de consultas
previas a S3.

En el mandato de Juan Manuel Santos Calderdn, que va por tres
de los cuatro afos de su periodo (2010-2014), hay un nuevo panorama
institucional. Por primera vez se consultan el Plan Nacional de Desarrollo
y otras normas como la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras y
ademds se presenta incremento en el nimero de consultas previas. No
obstante, también se evidencia una divisién de criterios entre los diferentes
despachos ministeriales. Por ejemplo, los Ministros de Agricultura, de
Ambiente y de Minas, aparentan tener una vision muy diferente sobre el
tema con relacién al Ministro del Interior. Paralos primeros, la consulta se
ha constituido en un obstaculo parala expedicion de normas ylarealizacién
de proyectos, mientras el segundo aboca por la defensa de este derecho.
Durante este gobierno, hasta diciembre de 2012, se han efectuado un total
de 21 consultas previas en materia de autorizaciones ambientales segiin
informacién de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, obtenida
mediante derecho de peticién (anexo 3 /véase grafica No. 2.)
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GRAFICANo. 2.
CONSULTAS PREVIAS POR PERIODO PRESIDENCIAL (1993-2012)

Gaviria: 3
Santos: 21
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Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.

8.2. CONSULTAS PREVIAS POR ANO

Como se ha venido mencionando, en materia de licencias y permisos
ambientales, a 31 de diciembre de 2012 se han efectuado un total de 156
consultas previas, que por afos se encuentran distribuidas como lo indica
la grafica 3.
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GRAFICA No. 3.
CONSULTAS PREVIAS PORANO (1993-2012)
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Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.

8.3. CONSULTAS PREVIAS POR PUEBLOS

En cuanto a la distribuciéon de consultas previas por pueblos o
comunidades, segun los resultados de nuestra investigacion, la mayor
cantidad de procesos se han efectuado con pueblos indigenas y, en total,
se distribuyen de la siguiente manera:

GRAFICA No. 4.
CONSULTAS PREVIAS PORPUEBLO (1993-2012)
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BENegras
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Indigenas: 104

Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.
8.4. CONSULTAS PREVIAS POR SECTOR

De acuerdo con los proyectos o sectores, en su gran mayoria las
consultas han sido para el sector de hidrocarburos (65), seguido por el
sectorinfraestructura (44). En total su distribucién por sector puede verse
enla grafica S.
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GRAFICA No. S.
CONSULTAS PREVIAS POR SECTOR (1993-2012)
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Fuente: Elaborado con base en MADS/ANLA.
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Esa realidad conduce a reconocer que con un porcentaje tan exiguo
no puede afirmarse que el cumplimiento de este derecho es un obsticulo
para el desarrollo econémico del pais. Mucho menos, que esté afectando
el interés general. Llama la atencién la alta participacion del sector de
hidrocarburos e infraestructura en el total de consultas. Consideramos que
lo anterior responde a la existencia de dos convenios interadministrativos
entre el Ministerio del Interior y la Agencia Nacional de Hidrocarburos**
y la Agencia Nacional de Infraestructura®, respectivamente, para el
desarrollo de las consultas previas.

En contraste, es muy bajo el nimero de licencias y consultas en el
sector minero, cifra que se explica porque se otorga el titulo minero y se
inicia de manera irregular la explotacion sin estos dos requisitos. Esta es
una de las causas del incremento de los proyectos minerosilegales en el pais.

44 Convenio Interadministrativo M 277 suscrito el 1° de octubre de 2012, cuyo objetivo es aunar esfuerzos
técnicos administrativos legales, humanos y financieros para que la Direccién de Consulta Previa
fortalezca sus funciones administrativas y juridicas y de esta forma se promueva la adecuacién de los
procesos de consulta previa alos estdndares internacionales en la garantia de los derechos de los grupos
étnicos.

45 Convenio interadministrativo M 313, suscrito el 6 de noviembre de 2012, con el fin de aunar esfuerzos
técnicos, legales, humanos y financieros para que la Direccién de Consulta Previa fortalezca sus funciones
administrativas y juridicas. Eso redundard en beneficio de la oportuna, eficiente, eficaz y efectiva
resolucion del derecho fundamental a la consulta previa de los proyectos de sector infraestructura y
demas actividades complementarias.
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9. ELINTERES GENERAL VS. ELINTERES PARTICULAR
ENLOS CONFLICTOSAMBIENTALESY LA CONSULTA
PREVIA

Desde el primer articulo de la Constitucion Politica de Colombia se
hace referencia al hecho de que el interés general prevalece sobre cualquier
otro interés. En el caso de la consulta previa a pueblos indigenas, esto
genera confrontaciones, especialmente entre el derecho al desarrollo*®, los
derechos delos pueblos indigenas yala consulta previa. Infortunadamente,
en el nicleo de la Constitucion de 1991 existe una tension entre unidad y
diversidad cultural que ha generado obstadculos para el adecuado desarrollo
juridico y para la aplicacion de los derechos reconocidos a los pueblos
indigenas. Cadauno delos extremos de la tensién entre unidad y diversidad
estd conformado por dos conjuntos de valores, principios y/o derechos
constitucionales. El polo de tension constitucional referente ala ‘diversidad
cultural’ estd constituido por los derechos culturales concedidos y por el
reconocimiento de que Colombia es un Estado multicultural y multiétnico.
El polo de la ‘unidad cultural’ del conflicto estd compuesto por los
principios constitucionales que declaranlaunidad yla soberania nacional,
por una parte, y por la vision universalista de la dignidad humana que se
encuentra en el centro de la Constitucidn, por otra, asegura el profesor
BoNILLA MALDONADO (2006: 31).

Lo anterior se hace evidente en la realizacién de proyectos y en la
utilizacién de recursos naturales, donde se presentan intereses de diversos
6rdenes que pueden llegar a ocasionar el surgimiento de conflictos
ambientales. Sobre el particular, la Corte Constitucional (SU-383/03) ha
senalado que la proteccion de los valores culturales, econémicos y sociales
de los pueblos indigenas que aun subsisten en el territorio nacional, es
un asunto de interés general en cuanto comporta el reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural de la nacién colombiana, y la existencia
misma del Estado social de derecho. Asi mismo, ha puntualizado que la
consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los
pueblosindigenas en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud,

46  Para profundizar sobre el desarrollo como un derecho humano, véase Garcia Matamoros (2011).
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a fin de poder establecer cuil de ellos posee una legitimacién mayor.
Esta regla supone que, al ponderar los intereses que puedan enfrentarse,
en un caso concreto al interés de la preservacion de la diversidad étnica
de la nacidn, sélo serdn admisibles las restricciones a la autonomia de
los pueblos indigenas previamente senaladas por la Constitucion, la ley
y la jurisprudencia. En este sentido, para el Tribunal Constitucional,
las medidas legislativas y administrativas que afecten directamente los
intereses de las comunidades tradicionales, deben estar precedidas de un
ejercicio mancomunado de ponderacion de los intereses en juego de los
grupos étnicos afectados. Por consiguiente, solo resultardn admisibles las
politicas que prevean limitaciones constitucionalmente legitimas.

Esnecesario hacer mencién que, sobre el particular, s6lo en el tema de
la seguridad nacional existe un criterio claramente definido por la Corte
Constitucional (T-405/93) para cuando se presenta contradiccién entre
el interés general y el colectivo. En este caso, se resuelve siempre a favor
del interés general cuando el tema de la seguridad nacional estd de por
medio (PGN, 2011: 28).

Un importante aporte a esta polémica lo ha dado la Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia que en su
documento “El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa,
libre e informada”, ha planteado algunos elementos de utilidad para guiar
la controversia con relacién a la consulta y el interés general. Para ello
propone que se debe abordar el debate en relacién al desarrollo y el derecho
al desarrollo propio de los pueblos indigenas y senala, que el Estado debe
asumir la discusidén y concertacion en torno a las diferentes opciones para
el desarrollo planteadas desde la cosmovision de los pueblos indigenas y
la vision contemplada en lo que el Consejo de Estado identifica como el
“interés general de lanacién” propio de sociedades occidentales, mediante
la implementacion de la consulta previa, libre e informada a medidas
legislativas y administrativas.

Con el fin de establecer la forma como ha sido asumido este tema por
lajurisprudencia colombiana, analizaremos a continuacién dos delos casos
estudiados que se han presentado en el pais relacionados con la consulta
previa y los cuales han generado conflictos ambientales.
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9.1. CASO RESGUARDO CRISTIANIA

El primero es el caso de Cristiania (CCC, T-428/92), referente
a la construcciéon de una via que afecta este Resguardo ubicado en el
departamento de Antioquia, donde habitan indigenas del pueblo Embera.

En este caso especifico, la corporacion plante6 que formalmente, se
trata de un conflicto entre dos intereses de tipo colectivo, no de un conflicto
entre el interés particular y el interés general. Ambos intereses colectivos
poseen diferencias en cuanto a su grado de generalidad. Para la Corte
Constitucional (T-428/92), desde un punto de vista material, se trata de un
conflicto entre el interés de los pobladores de la zona cafetera, en relacién
con la mejoria de la infraestructura vial de la region y el interés de una
comunidad indigena en relacion con derechos de propiedad sobre bienes
inmuebles fundamentales para su subsistencia. En efecto, tal como se pudo
constatar en el estudio de lainformacién disponible sobre Cristianiayenla
diligencia de inspeccién judicial realizada por ese Tribunal, la pérdida delos
inmuebles enlos cuales estabalocalizado lo primordial de lainfraestructura
productiva de la comunidad, ponia en peligro sus precarias condiciones
de subsistencia y con ello la integridad y la vida misma de sus miembros.

Segun esto, si bien se trata de dos intereses colectivos, es evidente
que desde el punto de vista del derecho en el que se funda cada interés,
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las pretensiones de la comunidad indigena poseen un mayor peso asegura
la Corte. Mientras que su interés se funda en el derecho a la propiedad, al
trabajo y al mantenimiento de suintegridad étnicay cultural, el interés del
resto de la comunidad estd respaldado en el derecho a la terminacién de
una obra concebida para el beneficio econémico de laregion. En sintesis, el
interés del pueblo indigena posee unalegitimacion mayor en la medida en
que esta sustentado en derechos fundamentales ampliamente protegidos
por la Constitucién Politica. En consecuencia, después de un amplio
analisis al respecto, la Corte Constitucional ordena que se suspendan
las labores de ampliacién de la carretera, dando prioridad entonces a los
intereses del pueblo indigena afectado por el proyecto (CCC, T-428/92).

9.2. CONFLICTOS EN RELACION CON LOS CULTIVOS
DE USO ILICITO

Elsegundo caso tiene que ver con las fumigaciones de cultivos de uso
ilicito en la zona amazonica, tema al cual ya habiamos hecho referencia
en este trabajo. La Corte Constitucional (SU-383/03) nuevamente se
pronunci6 sobre el tema del interés general versus el interés particular.
Al respecto senal6 que el derecho de los pueblos indigenas y tribales a ser
consultados no es un asunto de interés particular y que en el Estado social
de derecho, los derechos fundamentales no pueden ser desconocidos con
la afirmacién vaga e imprecisa de que se preserva el interés general.

El Tribunal Constitucional (SU-383/03), una vez estudiado el
Programa de Erradicacién de Cultivos Ilicitos en la regién amazoénica,
ordend que tenia que consultarse de manera efectiva y eficiente a los
pueblos indigenas de la Amazonia colombiana, sobre las decisiones
atinentes al mencionado programa que las entidades adelantan en sus
territorios, en los aspectos que a cada una de dichas entidades compete,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
delas medidas propuestas, con plena observancia de los principios y reglas
contenidos en el Convenio ndm. 169 de la OIT. Adicionalmente, estimé
necesario vincular ala Defensoria del Pueblo y ala Procuraduria General
de Nacion, para que en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, ejercieran la vigilancia respecto del cumplimiento de esa decision
(CCC, T-129/11).
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Asilas cosas, la exploracion y explotacion delos recursos naturales enlos
territorios indigenas hace necesario armonizar dos intereses contrapuestos:
la necesidad de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales en los territorios para garantizar su desarrollo sostenible, su
conservacion, restauracion o sustitucion y, por otro, la de asegurar la
proteccion de la integridad étnica, cultural, social y econémica de los
indigenas que los ocupan, es decir, de los elementos basicos que constituyen
su cohesién como grupo social y que, por lo tanto, son el sustrato para su
mantenimiento. Asi mismo, dicha exploracién y explotacion deben hacerse
compatibles con la proteccién que el Estado debe dispensar ala integridad
social, cultural y econémica delas comunidades, la cual configura un derecho
fundamental para los pueblos indigenas, por estar ligada a su subsistencia
como grupo humanoy como cultura (CCC, T-769/09). En consecuencia, es
necesario realizar un proceso conjunto para hacer efectivala ponderacion de
los derechos buscando la proteccién de nuestro patrimonio cultural.

Recogiendo lo planteado, para la Corte Constitucional (T-574/96) el
interés particular en cuanto al crecimiento econémico, no puede prevalecer
sobre los derechos de los pueblos en condiciones de vulnerabilidad, comola
exclusién yla pobreza. No obstante, asegurala PGN (2011: 27), estos criterios
no hansido suficientemente considerados porlas entidades del Estado responsa-
bles delos procesos de consulta previa, en aquellos casos en que las afectaciones
al medio natural y cultural por grandes proyectos han sido expuestas por las
organizaciones de los pueblos indigenas y comunidades negras.

10. LIMITACIONES DE LA CONSULTA PREVIA
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No obstante la importancia del cumplimiento de la consulta previa,
hay diversos inconvenientes en su ejercicio real. Estos deben solucionarse
para efectuarla de manera adecuada y garantizar su proteccion. También
para que se garanticen los derechos a la integridad social, cultural y
econémica de los pueblos indigenas.

Todos partimos de la conviccién de que las sentencias de la Corte
Constitucional son de obligatorio cumplimiento. Pero son otras las
realidades: si bien los involucrados aceptan las decisiones judiciales, en la
practica las rehtyen. La sentencia solo funciona como un documento que
requiere una segunda lucha legal, pues sus ejecutores se enfrentan con
todo tipo de obstéculos e intereses econémicos, politicos, internacionales
y militares que impiden su materializacién (AR1ZA SANTAMARIA, 2012:
295). Por eso se plantean varios dilemas sobre la efectividad de este derecho.

A continuacion presentamos las principales problematicas que limitan
el ejercicio efectivo del derecho a la consulta previa:

10.1 CERTIFICACION DE EXISTENCIA DE PUEBLOS INDIGENAS*’

A lo largo del analisis efectuado en el marco de esta investigacion,
encontramos que los conflictos generados se encuentran relacionados,
entre otras cosas, con el desconocimiento de la existencia de los pueblos
indigenas en el drea de influencia del proyecto.

Varios de los casos de conflictos ambientales obedecieron al hecho
que las empresas o duenos de los proyectos se dirigieron al Ministerio
del Interior (Direccién de Pueblos Indigenas o de Consulta Previa), para
solicitar informacion sobre las comunidades y pueblos indigenas existentes
en la zonay, por la falta de un sistema de informacién geo-referenciado y
ausencia de claridad sobre los territorios habitados por estas colectividades,
dicha entidad sefialé que no habia presencia de indigenas en la zona.
Esto termind por generar dificultades cuando los pueblos indigenas se

47 Es necesario senalar que en lo referente a la certificacion, recientemente fueron expedidos por la
Presidencia de la Republicala Directiva No. 10y el decreto 2613 de 2013 que hacen mencién y establecen
la forma como debe efectuarse el proceso correspondiente a este tema.
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encontraban con presencia de funcionarios de las instituciones o de las
empresas duenas de los proyectos en sus territorios.

Para ilustrar esta situacién tenemos el caso de los Motil6n Bari,
quienes demandaron la proteccion de sus derechos fundamentales, porque
el Ministerio del Interior al expedir una certificacién los desconocid
y como consecuencia, el Ministerio de Ambiente otorgé una licencia
ambiental para adelantar la exploraciéon y explotacion de petréleo en su
territorio sin que previamente fueran consultados. En este sentido, la Corte
Constitucional (T-880/06) garantizé los derechos del pueblo, ordenéd
a ECOPETROL como duena del proyecto suspender las actividades
exploratorias y a la Direccién de Asuntos Indigenas del Ministerio del
Interior, realizar la consulta previa respecto de las medidas que los afecten
directamente, en particular sobre las relacionadas con el espacio que ocupan
y la explotacion de recursos en su hdbitat natural. Dichas consultas deberian
establecer si los intereses de los indigenas serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras.

Lo anterior por cuanto, segun el Tribunal Constitucional (T-880/06),
no hubo consulta; por el contrario, se demostrd que los ministerios del
Interior y de Ambiente incumplieron los compromisos adquiridos. Esto,
si se considera que la Direccién de Etnias ratific6 la certificacién sobre la
no presencia de las comunidades indigenas en la regién, con base en los
resultados de una visita que realizé un funcionario al drea de influencia
del proyecto®®, y que el Ministerio de Ambiente, aunque conocia de la
discusion al respecto, concedié lalicencia, sin permitir la intervencién de
las autoridades indigenas. Llama la atencion que la autoridad ambiental
tampoco estableciera la existencia de este pueblo indigena en el proceso
de evaluacion del estudio de impacto ambiental.

48 Destacala Corte Constitucional (T-880/06), que el funcionario encargado de verificar la existencia del
pueblo Motilén Bari, efectud un sobrevuelo en el sitio sefialado y en las coordenadas indicadas, fue asi
que desde el aire no identificé ningin poblado, ni caserio cerca del pozo, por lo cual senal6 que; “esta
era una prueba visual y cierta que permiti6 tener juicios claros para la certificacién de la no presencia
de comunidades indigenas en el lugar”.
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Es importante tener presente que, la Corte Constitucional (T-
547/10), para aclarar y resolver conflictos, ha precisado que la ausencia
de asentamientos permanentes de comunidades indigenas en la zona
del proyecto, no descarta el tramite de la consulta previa, porque, de
todas maneras, el elemento de afectacion directa puede ser demostrado.
Asi, queda claro que la certificacion es un instrumento valido al que,
en aplicacion del principio de buena fe, deben acudir las autoridades
del Estado y los particulares interesados en el proyecto susceptible de
afectar a las comunidades indigenas, advirtiendo que ésta involucra
el deber de plantear el requerimiento de consulta ante las instancias
correspondientes, tan pronto se tenga conocimiento de una medida que
pueda afectar a una comunidad indigena.

En consecuencia, para superar estas problemadticas se debe tener
presente que el procedimiento debe responder a lo establecido en el
Convenio nim. 169 de la OIT y al principio de buena fe, para lo cual se
requiere que: a) el pueblo indigena tenga un conocimiento pleno sobre los
proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los
territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos
y actividades requeridos para ponerlos en ejecucién, b) que igualmente
sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucién de los referidos
proyectos puede conllevar una afectaciéon o menoscabo a los elementos
que constituyen la base de su cohesion social, cultural, econdémica y
politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano
con caracteristicas singulares y, (c) que se le dé la oportunidad para que
libremente y sin interferencias extrafas pueda, mediante la convocacion
de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas
y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida
en relacion con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que
conciernaala defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo. De esta forma, se busca que la comunidad tenga una participacién
activa y efectiva en la toma de la decisiéon que deba adoptar la autoridad,
la cual, en la medida de lo posible, debe ser acordada o concertada (CCC,
T-1045 A/10)
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10.2 PROYECTOS INCONSULTOS EN AREAS
DE INFLUENCIA INDIGENA

Otra limitacién al derecho a la consulta previa, la encontramos en la
determinacion del area de influencia del proyecto. Genera conflictos la
presencia de actores extrafios (publicos o privados) que pretenden utilizar
los recursos naturales existentes en los territorios indigenas sin cumplir con
la obligacion de llevar a cabo la consulta previa, terminando por generar
confrontaciones entre la vision tradicional de los pueblos indigenas y el
interés de quienes desean explotar dichos recursos en mayor volumen, en
el menor tiempo posible y con el menor costo.

A lo anterior se suma otra dificultad referida a las comunidades o
pueblos indigenas objeto de consulta que habitan en el drea de influencia
directa del proyecto. El problema radica en que la vision sobre el drea de
afectacion que tienen las empresas y autoridades ambientales, no concuerda
con la visién de las comunidades y pueblos indigenas, cuyo concepto
siempre es mds amplio porque el mismo obedece a su cosmovisién y a su
nocién ancestral del territorio colectivo.

Asilas cosas, es posible establecer que no es claro el concepto de “drea
deinfluencia directa” porque éste no esta reglamentado, razén porla cual
la Corte Constitucional (T-693/11), en el caso del proyecto Oleoducto
de los Llanos (pueblos indigenas Achagua y Piapoco), donde también el
Ministerio del Interior certificé lainexistencia de comunidades indigenas
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en el drea de influencia del proyecto, exhorté alos Ministerios del Interior
y de Ambiente para que revisen y ajusten sus protocolos relacionados
con la definicién de las dreas de influencia de los proyectos de desarrollo
y de explotacion de recursos naturales. En consecuencia, el Tribunal
Constitucional registralaimportancia de ampliar el concepto de territorio
de las comunidades étnicas desde el punto de vista juridico, para que
comprenda no solo las dreas tituladas, habituadas y explotadas por una
comunidad, sino también aquellas que constituyen el &mbito tradicional
de sus actividades culturales y econdmicas, de manera que se facilite el
fortalecimiento de la relacion espiritual y material de estos pueblos con
la tierra y se contribuya a la preservacion de las costumbres pasadas y su
transmision a las generaciones futuras, de conformidad conlo establecido
en el Convenio num. 169 de la OIT.

10.3 (GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

Es claro que la consulta previa debe realizarse garantizando el debido
procesoy contando con informacién adecuada para que las comunidades
y pueblos indigenas puedan participar en la forma debida. Para ello debe
efectuarse a través de un proceso que no se agota en una sola reunion,
porque de esta forma se estarfan incumpliendo los estdndares establecidos y
serfa muy corto el tiempo para asegurar el conocimiento pleno del proyecto
y lograr que las comunidades puedan pronunciarse sobre los impactos.
Es necesario entonces, contar con espacios de reflexiéon auténomos que
permitan garantizar su participacion real y efectiva.

En algunos casos, se encuentra que la consulta previa se realiza por
comunidades, no por pueblos, eso genera divisiones y desconocimiento
de las formas organizativas de las comunidades y pueblos indigenas. El
debido proceso implica contar con un didlogo continuo y transparente que
posibilite llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. Ademas, debe
responder al criterio colectivo segtin el cual, los pueblos indigenas son los
que determinan, a través de un proceso propio y auténomo, quienes son
sus representantes, ya que lo contrario puede implicar que la consulta
carezca de legitimidad.
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Es necesario tener claro que el procedimiento de consulta no
queda librado completamente a la discrecionalidad de las autoridades
gubernamentales como lo ha senalado la Corte Constitucional (T-1045
A/10) y que cuando dicho procedimiento no se sujete a las previsiones
del Convenio nim. 169 y a las disposiciones constitucionales, se puede
disponer su inaplicacién

10.4 ORDEN PUBLICO

Otra dificultad frente ala realizacion de la consulta en los proyectos,
se encuentra referida al tema de orden publico o a la aparicién de grupos
al margen delaley cuando estos llegan alas regiones y se van a desarrollar
en territorios de los pueblos indigenas.

La situacién de orden publico afecta los pueblos indigenas que
en muchos casos terminan sufriendo o enfrentando problemas como
desplazamiento, asesinatos, amenazas, entre otros, colocando en grave
riesgo de vulnerabilidad a las comunidades que habitan las dreas de
influencia de los proyectos. Dicha situacion ha sido asumida por la Corte
Constitucional a través del Auto 004, donde ha llamado la atencién del
Estado sobre la necesidad de tomar medidas especiales en estos casos.
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10.5 INFORMACION AMBIENTAL

En cuanto a la elaboracién de los Estudios de Impacto Ambiental
-EIA, encontramos otros problemas. La legislacion establece que
el responsable del proyecto debe elaborar los estudios ambientales
con la participacion de las comunidades y debe acreditar la forma y
procedimiento en que las vincul6 en la elaboraciéon de los mismos
(art. S, decreto 1320/98). En la mayoria de los casos las comunidades
étnicas, deciden auténomamente no participar en la elaboracién de
estos documentos, aduciendo que esto les restaria fuerza para realizar
su evaluacion y para presentar sus objeciones al momento de la consulta
previa.

Es necesario tener presente dos cosas importantes sobre los Estudios
de Impacto Ambiental ~EIA: La primera tiene que ver con la elaboracién
de estos estudios, que en muchos casos se realizan o se evaldan sin siquiera
efectuar visitas de informacion y verificacién delo que alli se dice. Un EIA
no se puede realizar en un escritorio y a ello debemos las inconsistencias e
incluso lainvisibilidad de las comunidades enlos documentos finales. Asi,
las empresas tienen el compromiso de realizar de manera serialos EIA ylas
autoridades tienen la obligacién de efectuar una evaluacion RIGUROSA
de los mismos.

Elsegundo aspecto importante para senalar, es que las comunidades
deben prepararse para el andlisis de los EIA, para ello pueden contar con
profesionales idéneos que analicen la informacién suministrada por la
empresa y de esta forma pueden valorar los impactos sociales, culturales
y ambientales del proyecto. Este proceso debe ser libre y sin ninguna
injerencia y, en estos casos, las comunidades requieren de tiempos y
espacios. Igualmente, es bueno identificar procesos similares o experiencias
de consulta que puedanilustrar sobre la manera mdsidonea pararealizarlos.

10.6 AUSENCIA DEL ESTADO

Otra dificultad que se percibe en los procesos de consulta previa,
tiene que ver con la falta de presencia del Estado y la participacion de las
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instituciones en su realizacién. En los requerimientos sefialados en el
marco de los talleres efectuados con pueblos indigenas, encontramos que
el acompanamiento que deben hacer las instituciones en el desarrollo del
proceso de consulta es parcial y, en ocasiones, se limita a la reunién de
instalacion y a la de protocolizacion de la consulta.

En este contexto es importante que los funcionarios publicos*
de las autoridades competentes tengan en cuenta que juegan un rol
fundamental en la garantia de los derechos de los pueblos indigenas y que
su participacion durante todo el proceso de consulta debe ser imparcial
y muy objetiva.

Con el apoyo delasinstituciones, las comunidades y pueblos indigenas
pueden aclarar y capacitarse previamente sobre el significado y el alcance
de la consulta previa. De igual forma, pueden concertar de forma fluida y
transparente, el procedimiento que va allevarse a cabo. Alos funcionarios
les corresponde promover didlogos e instrumentos para el andlisis de la
informacién otorgada antes de la realizacion de la consulta, con el fin de
establecerla ambientacion, el tiempo yla forma de realizacién de la misma,
de manera que no afecte las costumbres y culturas de los pueblos indigenas.
También es su deber estar al tanto para evitar las interferencias en el proceso
de consulta por parte de personas que tienen intereses particulares; ademads,
deben propender y tener en cuenta que este mecanismo de participacion
permite el fortalecimiento yla organizacién delas comunidades indigenas y
que aporta elementos fundamentales alas autoridades para el otorgamiento
de las Licencias Ambientales.

Asi mismo, con el fin de prevenir y superar los problemas que se
presentan en el desarrollo de la consulta previa, los funcionarios estin
obligados a ofrecer los medios para que se expongan y analicen las
posiciones de las partes o se logre llegar a la concertacion, el acuerdo o el
consentimiento.

49  Enespeciallos delos Ministerios del Interior (Direccion de Consulta Previa) y de Ambiente y Desarrollo
Sostenible, ademas de los Organismos de Control (Procuraduria, Defensoria del Pueblo y Personeros
Municipales).
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Enlo posible, los funcionarios de las autoridades involucradas deben
proporcionar los mecanismos necesarios para evitar que se den largos
procesos que desgastan a los lideres a las comunidades indigenas, a las
empresas y a las mismas instituciones. Es deber de las instituciones que
tienen que ver con la consulta, fortalecer mucho mas la vigilancia y el
acompanamiento en los procesos previos, durante su realizacién y con
posterioridad a la consulta y, ademds deben garantizar mecanismos para
el control y el seguimiento de los acuerdos, una vez culminado el proceso.

De otro lado, la escasa presencia estatal en los territorios indigenas
ha generado que actualmente estas colectividades tengan necesidades
basicas insatisfechas®® y que vean los proyectos como la tnica posibilidad
de resolverlas a través de los procesos de compensacion por los impactos
generados. Dicha situacion puede ocasionar que los procesos de consulta sean
manipulados con prebendasy que terminen atendiendo intereses personales
que en nada benefician a la comunidad. El debilitamiento organizativo,
las divisiones o la primacia de los intereses particulares sobre los colectivos, se
constituyen en una amenaza para la consulta previa. De igual forma, un grave
riesgo tiene que ver con el hecho de ofrecer, recibir o solicitar dinero o beneficios
como compensacién por proyectos, lo cual termina por minar las colectividades
acabando con las tradiciones y con la vida comunitaria.

50 Enelinforme dela Presidencia de la Republica (2013: 20) sobre los Objetivos del Milenio e Indigenas,
se menciona que el coeficiente de Gini (por ingresos) para el aflo 2009 ubica a departamentos como
La Guajira, Cauca y Chocé (con el 42%, 21% y 11% respectivamente, de poblacién indigena) como
los mas desiguales de Colombia. Es importante sefialar que no existen clculos para los departamentos
de Guainia, Vaupés, Amazonas, Vichada, Putumayo, Guaviare, Arauca y Casanare, todos estos de las
regiones Orinoquia y Amazonia, donde se encuentra un mayor peso poblacional indigena.
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10.7 OTRAS LIMITACIONES

En relacién con las dificultades para efectuar la consulta previa, la
ONIC, CNOA, OXFAM yla Unién Europea (2011: 9-10) encontraron las
siguientes barreras que repercuten en el ejercicio adecuado del derecho
fundamental a la consulta:

« El Estado tiene debilidades y retos enormes para proteger el
derecho ala consulta previa.

« No hay capacidad del Estado para garantizar el derecho a la
consulta previa: no tienen personal debidamente capacitado en
el asunto ni recursos econémicos suficientes.

« No hay un marco legislativo ni un procedimiento construido
participativamente con grupos étnicos que garantice el derecho
ala consulta previa de medidas legislativas y administrativas.

« Los grupos étnicos parten de condiciones socioecondmicas
dificiles.
« Estd vigente la presion del conflicto armado.

« Existe asimetria de informacion entre las partes.

« Haydiferencias entre las partes sobre lo que es la consulta previa
y el consentimiento libre, previo e informado.

« Los procesos se surten atendiendo a los tiempos del gobierno o
de los interesados (empresas, universidad, gobierno), sin tener en
cuenta los usos y costumbres de los grupos étnicos.

« Haydesconocimiento delasautoridadeslegitimasyrepresentativas
del grupo étnico implicado.

« En ciertos casos no se toma en cuenta la presencia de grupos
étnicosy no se titulala tierra para evitar el deber de consultar con
la poblacién implicada.

« En ocasiones, los procedimientos implementados obvian los
procesos internos de toma de decisiones de los grupos étnicos.
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« Laimplementacion actual que hace el Estado colombiano de los
procesos de consulta previa no garantiza el consentimiento libre,
previo e informado.

Lo anterior ha imposibilitado que la consulta previa resulte
satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional y legal; que sea
realizada de manera efectivay conducente, y, que haya propiciado espacios
de participacién oportunos en cuanto permitan una intervencion util y con
voceros suficientemente representativos, en funcién del tipo de medida
que se desee adoptar (CCC, T-1045 A/10).

11. LA JUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS
AMBIENTALES

POR LA ucls'rzn;\‘t];_:,l'?!rhgé%)”*i
PUEBLOS POR EL CESE A LOS DELITOS
CONTRA LOS RECURSOS NATURALES

FUERA TRANSNACIONALES DE COLOMBIA
FUNDACION ni%Ensms HUMANOS JOEL SIERRA

Mediante la administraciéon de justicia se protegen y se hacen
efectivos los derechos y las garantias de los pueblos indigenas en busca
de la convivencia social y pacifica. De esta forma se asegura la integridad
de un orden politico, econémico y social justo (CCC, 037/96). En este
contexto es posible senalar que el poder judicial juega un papel fundamental
en la defensa de los derechos de los pueblos indigenas y, sobre todo, del
derecho fundamental a la consulta previa. La confianza que tienen estas
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colectividades en la rama judicial, en especial en la Corte Constitucional,
evidencia en los casos de conflictos surgidos en el marco de proyectos
ambientales que requieren consulta previa y los cuales han terminado en
demandas judiciales.

En desarrollo delamision dela Corte Constitucional correspondiente
a la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, esta
Corporacion ha resuelto un nimero representativo de casos en los cuales
los pueblos indigenas han reclamado la defensa del derecho a la consulta
previa a través de diversas acciones de inexequibilidad y de tutela. Se han
judicializado casos que tienen que ver con proyectos de hidrocarburos
como el Bloque Samoré y Alamos I; proyectos de hidroeléctricas como las
de Urrd y El Cercado; proyectos mineros como Mandé Norte, La Tomay
Chidima, Tolo y Pescadito, entre otros.

11.1. LA RESPONSABILIDAD DEL PODER JUDICIAL

Plantea el investigador canadiense de la Universidad de York, Shin
Imai (2013: 12-17), que en un Estado de derecho y el imperio de la ley
implican la existencia de un poder judicial independiente y consciente de
la responsabilidad de proteger ciudadanos que no tienen poder politico o
econdmico, todo ello tomando en cuenta la importancia de un derecho
integral. En este contexto, reconociendo que los pueblos indigenas
no tienen ni el poder econémico de las grandes empresas, ni el poder
politico de los gobiernos, estima que el poder judicial puede desempenar
un papel importante para mediar los conflictos sobre los derechos de los
pueblos indigenas, sus tierras y el medio ambiente. Para ello, el profesor
Imai propone cuatro medios o puntos de intervencioén que se encuentran
disponibles para las Cortes:

1. Garantizar un proceso justo y equitativo, a través del cual la
consulta, negociacién, didlogo, mediacién o discusién, son
imprescindibles para resolver diferencias de intereses y derechos
fundamentales. Para ello sefiala que promover resultados justos
es necesario para asegurar que exista participaciéon de buena fe
y un equilibrio en el acceso a los recursos necesarios para hacer
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decisiones informadas. Lo ultimo implica, por ejemplo que tenga
acceso a la representacion legal y a expertos independientes.

2. Suspender actividades de exploracién o explotacion hasta el fin
del proceso cuando exista la posibilidad de que los intereses de
los pueblos indigenas resulten afectados significativamente. En
cuyo caso la consulta no tendra sentido si se realiza cuando ya el
proyecto estd en ejecuciény se debe considerar el interés indigena
en la preservacion de su territorio y el ambiente.

3. Teniendo en cuenta que la responsabilidad del gobierno no se
limita a la mera consulta, sino que también implica tomar en
cuenta las necesidades de los pueblos indigenas, el poder judicial
se debe involucrar en el proceso de resolucion del conflicto y en
la evaluacion de los resultados de la consulta o de la negociacién.

4. En casos apropiados, el poder judicial puede prohibir la actividad
o terminar el proyecto.

11.2. LA REPARACION EN MATERIA DE CONSULTA PREVIA

Como se ha podido establecer en este documento, es abundante el
ndmero de sentencias emanadas de la Corte Constitucional referentes al
tema de consulta previa y en muchas de ellas se evidencia la vulneracién
de este derecho, ya sea porque no se efectué de manera anterior a la
toma de la decision o porque ésta se realizé de manera inadecuada, sin el
cumplimiento de los requisitos de la buena fe, el que sea culturalmente
adecuaday que se cuente con suficiente informacién.

Soslayar el derecho a la consulta previa debe implicar, no solamente
que ésta se realice, sino que las comunidades afectadas sean ser reparadas
por los dafos sociales, culturales, territoriales y ambientales generados
por la decision o por los proyectos que se autoricen sin haber garantizado
el derecho ala consulta misma y a la participacion.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo
80 sefiala que “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
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sus derechos fundamentales reconocidos porla Constitucién o porlaley”.
La reparacioén por la violacién de los derechos debe ser justa y el Estado
colombiano estd enla obligacion de tomar medidas de cardcterlegislativo,
administrativo y/o judicial para permitir el pleno ejercicio de los derechos
de las victimas para que estas tengan una adecuada reparacion.

Para hacer efectivo este derecho, la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas buscando establecer una normativa
internacional relativa a los procesos de reparacién, permitié la
elaboracion de los denominados “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”, aprobados por la Asamblea General en su Resolucién
60/147 de diciembre de 2005.

11.2.1. ESTANDAR BASICO SOBRE REPARACIONES

Segtin el estudio realizado por el profesor LOpEz CARDENAS, (2009:
11) lareparacién no solamente es juridica sino que también es simbdlicay
la doctrina juridica ha venido elaborando la tematica de las reparaciones
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de violaciones de los derechos humanos a partir de la integralidad de las
victimas, de modo a atender sus necesidades y reivindicaciones y buscar
su plena reparacion.

En cuanto alas medidas de reparacion, en términos generales, existen
principalmente cinco medidas tanto pecuniarias como no pecuniarias
(RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ y BURITICA, 2010: 89):

a.  Restitucion o resarcimiento in natura. Encaminada a procurar el res-
tablecimiento del derecho vulnerado devolviendo a la victima la posi-
bilidad de ejercerlo si este le fue negado, o de continuar ejerciéndolo
plenamente sile fue limitado con el hecho danoso. En este caso, siempre
que sea posible, ha de devolverse a la victima a la situacién anterior a
la violacioén, lo cual es practicamente imposible.

b. Compensacién o sustitucién o indemnizacién. Que segin LOPEZ CAR-
DENAS (2009: 12), es la méds comun reparacion bajo laley internacional
y se refiere a pagos de cardcter econdmico que deben ser realizados a la
victima o sus beneficiarios por pérdidas materiales ocurridas desde que
se llevé a cabo la violacién (dafios pecuniarios o materiales) para com-
pensar pérdidas de cardcter moral (dafios no pecuniarios o inmateriales).
La indemnizacién ha de concederse de forma apropiada y proporcional
a la gravedad de la violacion y a las circunstancias de cada caso. Podria
entenderse que laindemnizacién busca reparar los perjuicios “econémi-
camente evaluables”, tales como los danos materiales, morales, pérdida
de oportunidades, lucro cesante, gastos en asistencia juridica, entre otros
(RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ y BURITICA, 2010: 89).

En el caso de las indemnizaciones, el Decreto Ley de Victimas y Resti-
tucion de Tierras sefiala que estas pueden ser individuales o colectivas.
Segun el articulo 109, las indemnizaciones a los dafios generados alos
pueblos y comunidades indigenas, distintas a las violaciones de sus de-
rechos territoriales, a través de la violacion de sus Derechos Humanos
e Infracciones al DIH, se rigen por los siguientes parametros:

1) Indemnizacién colectiva: Las indemnizaciones serdn preferentemente
colectivasyharan parte integral delos PIRPCI (Plan Integral de Reparacién
alos Pueblos y Comunidades Indigenas). Para su administracién se cons-
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tituirdn fondos comunitarios administrados por las autoridades indigenas
y estardn orientadas a programas y proyectos para el fortalecimiento de los
planes de vida escritos u orales de los pueblos y comunidades. Hay lugar a
indemnizaciones colectivas en casos de violaciones de derechos colectivos,
como de derechos individuales con impactos o danos colectivos;

2) Indemnizacién individual: En los casos en los cuales un integrante
de un pueblo o comunidad indigena sea destinatario de una indemni-
zacion a titulo individual, las autoridades indigenas correspondientes
adoptardn medidas para prevenir la desintegracion social y cultural, y
para que la complementariedad entre indemnizaciones individuales y
colectivas contribuya al fortalecimiento del proyecto de vida comuni-
tario. La indemnizacién individual, en todo caso, debera articularse de
manera armonica con todas las demés medidas de satisfaccion, verdad,
justicia, rehabilitacion y no repeticién con el fin de lograr una adecuada
reparacion integral.

Rehabilitacion. Que corresponde a aquel modo de reparacién que tiene
por fin asistir a la victima en su recuperacion fisica o psicologica.

Satisfaccion. La cual se da cuando el dafio sufrido no puede ser comple-
tamente restituido o compensando. El Estado estd obligado a proveer
satisfaccion por el dafio causado ala dignidad y reputacién de la victima
asegura LOPEZ CARDENAS (2009: 12).

La satisfaccion, que cuenta con varias medidas como aquellas que se
deben tomar para hacer cesar la violacion o lograr la revelacién o la
revelacion de laverdad, labusqueda de las personas desaparecidas ylos
cadéveres de personas asesinadas, el restablecimiento de la dignidad de
las victimas a través de reconocimiento publico, las conmemoraciones
y homenajes a las victimas y la aplicacién de sanciones a los responsa-
bles de las violaciones (RODRIGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ y
BURITICA, 2010: 89).

Garantias de no repeticion. El primer deber del Estado es poner fin
a los actos ilicitos y garantizar su no ocurrencia o su terminacién, en
otras palabras, garantizar que no se va a sufrir nuevamente los efectos
y consecuencias de los actos ilicitos.
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Las garantias de no repeticion, de las cuales hacen parte las medidas en-
caminadas a lograr un control efectivo sobre las autoridades, sean civiles
o militares, el fortalecimiento del sistema judicial, Ia revisién y reforma de
leyes, la educacion, la promocién de codigos de conductas y normas éti-
cas, entre otras , se constituye en una medida de reparacién no pecuniaria
(RopRriGUEZ GARAVITO, MEGHAN, ORDUZ y BURITICA, 2010: 89).

11.2.2. REPARACION A PUEBLOS INDIGENAS

La reparacién se puede presentar cuando se vulnera un derecho
y se afecta un individuo o una comunidad o un pueblo indigena.
Cuando se vulneran o afectan los derechos de un grupo o comunidad
que tiene una cosmologia e identidad comunal y fuertes vinculos de
solidaridad, es necesario realizar una reparacion teniendo en cuenta esta
particularidad (LOPEZ CARDENAS, 2009: 309), en el sentido de entender
su comportamiento como un grupo humano, con derechos colectivos
distintos de los derechos de las demds personas®'.

En esta situacién, asegura LOPEZ CARDENAS (2009: 309-310),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido un

51  Para profundizar se recomienda ver CIDH. La situacion de los derechos humanos de los pueblos en
las Américas, OEA/Ser.L/VIIL.108, Washington, D.C., 2000. Capitulo sobre “Los derechos colectivos
en casos individuales referidos a poblaciones indigenas”
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estandar que permite observar que en el caso de las comunidades y
pueblos indigenas la victima es de cardcter colectivo, debido a que una
afectacion a alguno de sus miembros puede motivar el rompimiento
del tejido social y establecer formas de temor que quebrantan la
composicién social.

11.2.3. LA REPARACION EN EL CONVENIO NUM. 169 DE LA OIT

El deber de reparar aparece consagrado en el Convenio num. 169
mediante el derecho de las comunidades a recibir una indemnizacién
equitativa. En su articulo 15(2) sefiala que en el caso de los recursos
naturales que pertenezcan 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 deberdn establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién
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 indemnizacién equitativa por cualquier dano
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

En el caso de desplazamiento o de traslado de las comunidades, debe
tenerse en cuenta que los pueblos indigenas tienen el derecho de regresar
a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que
motivaron su traslado y reubicacion. En este caso, establece el Convenio
num. 169 en su articulo 14, que cuando el retorno del pueblo indigena
no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos
deberdn recibir, en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo
estatuto juridico sean por lo menosiguales alos de las tierras que ocupaban
anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar
su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir
una indemnizacién en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha
indemnizacién con las garantias apropiadas.
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En estos casos, se considera excepcionalmente necesario el consenti-
miento (OIT,2013: 17) y que se debe indemnizar plenamente alas personas
trasladadas y reubicadas por cualquier pérdida o dano que haya como
consecuencia de su desplazamiento (articulo 16, 4,5). En consecuencia,
como se evidencia, el Convenio nim. 169 hace referencia a la reparacién
especialmente mediante la indemnizacién y la restitucién de tierras y
territorios.

11.2.4. LA REPARACION EN LA DECLARACION DE PUEBLOS INDIGENAS

En este mismo contexto de las reparaciones, la DNUDPI en su
articulo 40 reza que los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos
equitativos y justos para el arreglo de conflictos y controversias con los
Estados u otras partes, y auna pronta decisién sobre esas controversias, asi
como aunareparacion efectiva de todalesién de sus derechos individuales y
colectivos. Enlas decisiones de reparacion se deben tener en consideracion
las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de derechos
humanos.

La DNUDPI sostiene en el articulo 10 que los pueblos indigenas no
serdn desplazados porla fuerza de sus tierras o territorios. No se procedera
a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una
indemnizacién justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del
regreso.

Los derechos culturales también pueden verse afectados cuando no se
realiza la consulta previa. Al respecto el articulo 11 dela DNUDPI sobre
los derechos de los pueblos indigenas sefiala que los pueblos indigenas
tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres
culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las
manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como lugares
arqueolodgicos e histoéricos, objetos, disenos, ceremonias, tecnologias,
artes visuales e interpretativas y literaturas. Los Estados proporcionardn
reparacion por medio de mecanismos eficaces, que podran incluir la
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restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de
que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado
o en violacién de sus leyes, tradiciones y costumbres.

Conrespecto al tema del derecho ala autonomia, el articulo 20 de la
Declaracién sefala que, los pueblos indigenas tienen derecho a mantener
y desarrollar sus sistemas o instituciones politicas, econémicas y sociales,
a disfrutar de forma segura de sus propios medios de subsistencia y
desarrollo, y a dedicarse libremente a todas sus actividades econémicas
tradicionales y de otro tipo. Los pueblos indigenas desposeidos de sus
medios de subsistencia y desarrollo tienen derecho a una reparacién justa
y equitativa.

Sobre el derecho al territorio, el articulo 28 de la Declaracion
establece que los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por
medios que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible,
una indemnizacién justa y equitativa por las tierras, los territorios y los
recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y que
hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado. Adicionalmente senala que salvo
que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la
indemnizacién consiste en tierras, territorios y recursos de igual calidad,
extension y condicién juridica o en una indemnizacién monetaria u otra
reparacion adecuada.

En el mismo sentido, el articulo 32 de la Declaracién seniala que los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacién de sus tierras o territorios
y otros recursos. Los Estados pueden celebrar consultas y cooperar de
buena fe conlos pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e
informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la
utilizacién o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.
Los Estados deben proveer mecanismos eficaces paralareparaciénjustay
equitativa por cualquiera de esas actividades, y pueden adoptar medidas
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adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden ambiental,
econdmico, social, cultural o espiritual.

Loanterior quiere decir quela DNUDPI avanza de manerasignificativa
al garantizar el acceso de los pueblos indigenas a mecanismos adecuados
y efectivos que tengan como objetivo obtener una reparacién integral
que implica la restitucion, indemnizacion, satisfaccion, rehabilitacion y
garantias de no repeticion, entre otras medidas que pudieran llegarse a
consolidar cuando se viola el derecho a la consulta previa.

11.2.5. LA REPARACION EN EL DECRETO LEY DE VICTIMAS

En este punto es importante mencionar el decreto ley 4633 de
2011 por medio del cual se dictan medidas de asistencia, atencidn,
reparacion integral y de restitucién de derechos territoriales alas victimas
pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas, en la cual se hace
referencia a la reparacion. En los considerandos de esta norma se senala
que es obligacion del Estado responder efectivamente a los derechos
de los pueblos indigenas a la reparacién integral, a la proteccion, a la
atencion integral y ala restitucion de sus derechos territoriales, vulnerados
como consecuencia del conflicto armado y sus factores subyacentes
y vinculados y, en consecuencia, garantizar que los pueblos indigenas
puedan asumir el control de sus propias instituciones, formas de vida, de
desarrollo econdémico y hacer efectivo el goce de sus derechos humanosy
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fundamentales, en especial a la verdad, a la justicia, ala reparacién y a las
garantias de no repeticion.

El Decreto Ley de Victimas y de Restitucién de Tierras tiene por
objeto generar el marco legal e institucional de la politica publica de
atencion integral, proteccion, reparacion integral y restitucion de derechos
territoriales para los pueblos y comunidades indigenas como sujetos
colectivosyasusintegrantesindividualmente considerados, de conformidad
con la Constitucion Politica, la Ley de Origen, la Ley Natural, el Derecho
Mayor o el Derecho Propio, y tomando en consideracion los instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, lasleyes,
la jurisprudencia, los principios internacionales a la verdad, a la justicia,
a la reparacion y a las garantias de no repeticion, respetando su cultura,
existencia material e incluyendo sus derechos como victimas de violaciones
graves y manifiestas de normas internacionales de derechos humanos
o infracciones al Derecho Internacional Humanitario y dignificar a los
pueblos indigenas a través de sus derechos ancestrales.

Segin esta norma, las medidas de atencidn integral, proteccion,
reparacion integral y restitucién de derechos territoriales para pueblos
y comunidades indigenas como sujetos colectivos y para sus integrantes
individualmente considerados, deben ser acordes con los valores
culturales de cada pueblo y garantizar el derecho a la identidad cultural,
ala autonomia, a las instituciones propias, a sus territorios, a sus sistemas
juridicos propios, alaigualdad material y a la pervivencia fisica y cultural,
de conformidad con la dignidad humana, el principio constitucional del
pluralismo étnico y cultural y el respeto de la diferencia.

11.2.5.1. Dimensidn colectiva

Segun el decreto-ley en mencion, las medidas y acciones conducentes
alareparaciénintegral y restablecimiento del equilibrio yla armonia delos
pueblos y comunidades indigenas, siempre tendra en cuenta la dimension
colectiva de las violaciones a los derechos fundamentales, colectivos e
integrales de los pueblos indigenas y sus integrantes. Esta dimension
incluye elimpacto colectivo de violaciones individuales sobre la estructura
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tradicional, socioeconémica, cultural y organizativa. Lo anterior, sin
perjuicio de que las medidas y acciones anteriormente senaladas sean
reconocidas de forma individual a integrantes de los pueblos indigenas
que hayan sido objeto de estas violaciones.

Dichas medidas tienen como finalidad el restablecimiento y
goce efectivo de los derechos que han sido vulnerados individual y
colectivamente a los pueblos indigenas. Es necesario mencionar que las
medidas de reparacién individual y colectiva son complementarias y en
ningdn caso pueden sustituirse entre si.

11.2.5.2. Daino

En esta norma se hace mencién al dano individual, colectivo e
individual con efectos colectivos definiéndolos asi:

a. Danoindividual. El dafio alas victimas individualmente consideradas se
determina desde la cosmovision de cada pueblo indigenay comprende
las afectaciones fisicas, materiales, psicoldgicas, espirituales y cultura-
les, asi como la vulneracién al lazo de la victima con su comunidad,
pueblo y territorio. La definicion del dafio tiene en cuenta el enfoque
diferencial e integral (articulo 41).

b. Dano colectivo. Se entiende que se produce un dafo colectivo cuando
laaccion violala dimensién material e inmaterial, los derechos y bienes
delos pueblos y comunidades indigenas como sujetos colectivos de de-
rechos, lo cual implica una mirada holistica de los danos y afectaciones
que estas violaciones ocasionen. La naturaleza colectiva del dano se
verifica con independencia de la cantidad de personas individualmente
afectadas. Se presentan dafios colectivos, entre otros, cuando se vulne-
ran sistemdticamente los derechos de los integrantes de la colectividad
por el hecho de ser parte de la misma. El Estado debe garantizar a los
pueblos indigenas espacios auténomos para analizar las violaciones a
sus derechos ylos danos producidos con el fin de construir y proponer
medidas integrales de reparacion efectiva, a partir de la reproduccion,
fortalecimiento y reconstruccion de sus sistemas culturales con auto-
nomia (articulo 42).
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c.  Dano individual con efectos colectivos. Se produce un dano indivi-
dual con efectos colectivos cuando el dano sufrido por una victima
individualmente considerada, perteneciente a un pueblo o comunidad
indigena, pone en riesgo su estabilidad social, cultural, organizativa,
politica, ancestral o la capacidad de permanencia cultural y pervivencia
como pueblo.

11.2.5.3. Medidas de reparacién

Es necesario mencionar que el decreto Ley 4633 de 2011 en
el articulo S senala que el concepto de reparacion integral para los
pueblos indigenas, individuales y colectivamente considerados, se
entiende como el restablecimiento del equilibrio y la armonia de los
pueblos, vulnerados histéricamente en sus dimensiones material e
inmaterial. De la dimensién inmaterial forman parte los fundamentos
espirituales, culturales, ancestrales y cosmogonicos, entre otros. Dicho
restablecimiento es un proceso que incorpora un conjunto de medidas
y acciones transformadoras, justas y adecuadas dirigidas a fortalecer la
autodeterminacién y las instituciones propias, garantizar el goce efectivo
de los derechos territoriales y el restablecimiento de los mismos, en caso
de que hayan sido vulnerados, e implementar medidas de indemnizacién,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticién. Los derechos ala
justiciay ala verdad hacen parte de la reparacion integral de las victimas.
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11.2.5.4. Reparacion transformadora

El decreto en referencia también hace mencién a la reparacién
transformadora en el articulo 2. Segtin esta norma, el Estado debe
garantizar la reparacién integral para los pueblos indigenas con caracter
transformador.

La reparacion integral, en tanto transformadora, no se limita al
resarcimiento del dafio material y espiritual, o al restablecimiento
de la situacion anterior al hecho victimizante, sino que también se ve
complementada por acciones que contribuyan a la eliminacién de los
esquemas de discriminacién y marginacién que pudieron ser la causa de

dichos hechos.

11.2.5.5. Proporcionalidad de las medidas

Lasmedidas de reparacion que se elaboren y acuerden con los pueblos
indigenas tienen que guardar relacién con las violaciones de derechos y
los impactos identificados, asi como garantizar la satisfacciéon material e
inmaterial de las victimas.

Aunque este decreto no hace referencia directa al derecho ala consulta
previa, es importante senalar que el tema de desplazamiento aparece en
muchos delos casos de megaproyectos que requieren de licencia ambiental
y, en consecuencia, de consulta, porque son adelantados en sus territorios
y afectan de manera directa a los pueblos indigenas.

11.3. CASOS DE REPARACION

Llama la atencién que el tema de la reparacion por la no realizacion
de la consulta previa no ha sido asumido de manera suficiente por la
Corte Constitucional como se evidencia en los escasos casos donde se ha
ordenado reparacién. La Jurisprudencia Constitucional se ha limitado a
garantizar el derecho ala consulta previa cuando este ha sido violado y en
la parte resolutiva ordena simplemente su realizacion posterior. En pocas
providencias ha ordenado reparar o indemnizar, como lo estableceremos
a continuacion:
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11.3.1. CONFLICTO REPRESA DE URRA

La primera oportunidad en la que la Corte Constitucional hace
referenciaalareparacionesen el caso delarepresade Urra, en cuya sentencia
(T-652/98) ordend ala Empresa Multipropésitos Urrd que indemnizara al
pueblo Embera Katio del Alto Sinti al menos en una cuantia que garantizara
susupervivencia fisica, mientras elaboraba los cambios culturales, socialesy
economicos alos que yano pudiese escapar. Tal vez este es uno de los casos
representativos de los graves conflictos ambientales acontecidos en nuestro
pais, que tienen que ver con un proyecto de desarrollo, en el cual desde un
primer momento se evidenciaban diferentes posiciones sobre los impactos
sociales, econdmicos, culturales y ambientales que el mismo ocasionaria.

Kimi Pernia Domicé, lider del pueblo indigena Embera Katio, quien
fue asesinado por sus denuncias sobre este proyecto, predijo muchos
de los impactos que hoy vemos como consecuencia de la construccién
de esta represa. Planteaba antes de poner en marcha el proyecto, que
segun sus creencias, el agua y los pescados son un bien comtn para
ser compartidos con toda la gente y que la supervivencia de su pueblo
dependia de los rios. En un foro realizado en la Universidad Nacional,
Kimi Pernia sefialaba en voz alta: “estamos en peligro” porque “larepresa
trajo la muerte a nuestra gente: muerte de los pescados; muerte de los
miembros de la comunidad que han sentido la pérdida de proteina,
debilitando su salud, yla muerte de nuestros lideres que han protestado
y desafiado este megaproyecto (Pernia, 2000)”. Se quejaba porque no
eran escuchados y expresaba que “para el gobierno y la empresa, sélo
existimos como problema”.

Los indigenas identificaron los posibles impactos de este
proyecto, 105 en total, de los cuales solo cinco de ellos consideraron
positivos. Los estudios elaborados por los mismos indigenas
describieron impactos que abarcaban tanto la etapa de llenado como
de operaciéon del proyecto. Para destacar algunos, podemos mencionar
la alteracién de las aguas y su afectacion en la disponibilidad paralos
pobladores; la deforestacidn, la transformacién del paisaje; la pérdida
de la biodiversidad como consecuencia de la disminucién de la fauna
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silvestre, el proceso de extincién de una subespecie endémica (el pez
dorado), la desapariciéon del bocachico y la alteracién de las cadenas
troficas. Ademds planteaban que se perderian dreas muy fértiles y se
disminuirianlas dreas parala agricultura y se alterariala productividad
agricola de la region.

Los indigenas planteaban que en relacién con las poblaciones
Embera Katio y su cultura, este proyecto potenciabalos conflictos intra
e interétnicos, restringia la gobernabilidad del territorio, ocasionabala
destruccidn social, cultural y econdmica del pueblo Embera. Asi mismo
Kimi predijo, que el proyecto terminaria por ocasionar el abandono
paulatino de la economia tradicional y el monetarismo de este pueblo.
Ademads, aumentariala vulnerabilidad frente alos actores del conflicto
armado como evidentemente sucedié. También cuestionaba el pago
de unaindemnizacién que se habia ordenado como compensacién por
los impactos del proyecto, porque segtin él, terminaba por ocasionar
el “abandono del territorio, alcoholismo, prostituciéon”.

Con el fin de contextualizar este caso, es importante senalar que
en esa época (finales de los afios 90) se acusaba a los indigenas de estar
contra el desarrollo. Kimi Pernia reflexionaba al respecto sefialando que
el desarrollo era una palabra dificil y planteaba que mds que analizar el
desarrollo, les habia tocado defenderse de él. Y terminaba por poner en
duda que el proyecto fuera una necesidad para la region.

Las predicciones de estos pueblos son hoy una realidad y los
impactos son los causantes de la grave situacién que actualmente
vive el pueblo indigena Embera Katio, los pescadores y pobladores
que habitan a lo largo de la cuenca del rio Sind, donde estd ubicado
el proyecto. Considerando esta situacién y en respuesta a diferentes
peticiones respecto de los impactos por la construccion, llenado y
operacion de la hidroeléctrica de Urr4, intervino en su momento la
Defensoria del Pueblo con el fin de realizar una accién defensorial
tendiente a la proteccién de ecosistemas estratégicos, en particular
de la cuenca media y baja del rio Sind, para garantizar los derechos
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humanos vinculados a su conservacién®? (Resolucién Defensorial No.
13,2001). Desde el afio 1995 la Defensoria del Pueblo en la primera
audiencia publica del proyecto habia planteado los graves dafos al
ambiente, los problemas sociales, econémicos y culturales que se
derivan de la construccién de esta represa y habia participado como
observadory facilitador del proceso, requiriendo el cumplimiento de
las obligaciones impuestas mediante la licencia ambiental otorgada a
la Empresa Urrad.

Ante los recurrentes incumplimientos y las demandas por los
conflictos y efectos del proyecto, la Defensoria del Pueblo (RD No.
38.2005) planteé que desde la colonizacién en el alto Sint ocurrida a
partir de la década de los cuarenta, hasta la ejecucion del proyecto de
Urra se habia causado un fuerte impacto sobre la cultura y organizacion
social Embera Katio, tal y como lo habia pronosticado Kimi Pernia.
Por ejemplo, aseguraba que hoy, algunos indigenas Embera Katio han
perdido sus formas tradicionales de produccién de subsistencia, luego
de recibir dinero de la empresa Urrd en razén de su relocalizacién y de
perder parte de sus territorios. Ademds senalaba que las condiciones
ambientales han cambiado mds rapidamente de lo que se esperaba porla
intervencion antroépica y los grupos poblaciones se han visto forzados a
hacer cambios adaptativos que no los han beneficiado y por el contrario
estdn generando choques en su forma de vida. El proyecto ha disminuido
la diversidad biolégica (especialmente el recurso pesquero), ha generado
erosion, inestabilidad del suelo y derrumbes®. Las ciénagas se han
intervenido colocando en riesgo la estabilidad de todo el sistema como
consecuencia de construcciones que buscan ganar espacios al cuerpo
de agua para utilizarlas para ganaderia y cuyo resultado esla desecacién
porla construccion de canales de drenaje, diques, carillones, terraplenes
entro otros.

52 Sobre el particular ver Resoluciones Defensoriales No. 13 de junio 19 de 2001 sobre la violacion de los
derechos humanos de la comunidad indigena Embera Katio del Alto Sinti y No. 38 de mayo S de 2005,
sobre el estado actual de la cuenca media y baja del rio Sinu.

53 Otrasinstituciones como el INPA habjan manifestado que el monitoreo pesquero muestra una tendencia
a la baja mes a mes. El INVEMAR manifiesta que se ha presentado disminucién de la diversidad y la
abundancia ictica.
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En el marco de este conflicto, donde no se hizo consulta previa,
fue evidente ademads la violacién de los derechos humanos del pueblo
indigena Embera Katio, sobre lo cual se pronuncié el Defensor del
Pueblo senalando que se presentaba incumplimiento de los acuerdos a
los cuales se habia llegado con esta comunidad, referidos al plan de vida
o Plan Jenené** y a los derechos humanos por los asesinatos selectivos,
el desplazamiento de las comunidades e incluso por el incumplimiento
de los requisitos y condiciones establecidos en las licencias ambientales
del proyecto (Resolucién 13 de 2001, Defensoria del Pueblo, 2). Kimi
Pernia fue asesinado el 2 de junio de 2001 yla situacién de vulneracién se
mantiene®. Eso muestra que el conflicto armado en Colombia tiene que
ver con conflictos ambientales.

Se debe tener presente que, uno de los propésitos principales de la
represa era el de controlar las inundaciones del rio Sind. Las variaciones
en el cauce del rio obedecen seguin la Defensoria, entre otros aspectos, alas
regulaciones de caudales que debe realizarla Empresa parala operacién de
lahidroeléctrica. Sin embargo, se presentan continuamente inundaciones
graves en esta cuenca hidrografica y como solucién la Presidencia de
la Republica asegurd que el gobierno se mantiene interesado en la
construccion de Urra I, como una férmula para mitigar las inundaciones
provocadas por el rio Sinti (El Tiempo, 2 y 3 de septiembre de 2007).

Reiteramos lo planteado hace varios anos, que Urra I es el reflejo de
los conflictos ambientales relacionados con el modelo de desarrollo que se
plantea en el pais y sobre el cual debemos reflexionar. Analizando este caso,
consideramos necesario que en el pais se implementen nuevas alternativas
de desarrollo, las cuales deben reconocer y garantizar los derechos de
los pueblos indigenas, ademds de proteger nuestras riquezas naturales y
culturales paralas presentes y futuras generaciones. La sostenibilidad debe
tener en cuenta los derechos de los pueblos indigenas y “se debe evaluar

54  ElPlan Jenené estd referido alos programas de orden econémico, social, cultural y territorial adoptados
como medidas de mitigacién que debian suplir el impacto generado por la construccion de la Represa
de Urra.

5SS  Paraprofundizar en el debate se sugiere ver: ORTIZ GUERRERO y otros (2006), JARAMILLO JARAMILLO
(comp.) (2011) y RODRIGUEZ GARAVITO y ORDUZ SALINAS (2012a).
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no en términos econdmicos sino a través de una bateria de indicadores
biofisicos. La distribucién de los derechos de propiedad, los ingresos y
el poder, determinan el valor econémico del llamado “capital natural”
(MARTINEZ ALIER, 2004).

En esta oportunidad, ante la judicializacién del conflicto, la Corte
(T-652/98) se pronuncié sobre el derecho a la integridad territorial y el
dominio sobre el resguardo; el derecho fundamental a la supervivencia del
pueblo indigena; a la explotacion de recursos naturales en sus territorios
indigenas yla protecciéon que debe el Estado alaidentidad e integridad étnica,
cultural, social y econémica de las comunidades indigenas; la consulta para el
llenado y funcionamiento de la represa; el derecho al minimo vital y cambio
forzado de una economia de subsistencia de bajo impacto ambiental a una
agraria de alto impacto y menor productividad; las autoridades Embera Katio
del Alto Sintryla representacion de ese pueblo y sobre las formas tradicionales
de organizacion y cabildos.

Debido a que la obra ya se habia ejecutado y a las problematicas
derivadas delamisma, la corporacién resolvié ordenar laindemnizacién
ala comunidad, la unificacién del resguardo, la concertacién del régimen
especial en salud de los afectados, garantizar la supervivencia de la
comunidad y el etnodesarrollo, entre otras medidas (CCC, T-129/11).

Infortunadamente, dicha indemnizacién fue catastrofica para este
pueblo que varios anos después se encuentra en peligro de extincién como
consecuencia de este proyecto, como lo ha mencionado la misma Corte en
el Auto 004 de 2009 y la Defensoria del Pueblo a través de la Resolucién
Defensorial No. 13 del 19 de junio de 2001. Mds recientemente, un estudio
efectuado por RODRIGUEZ GARAVITO y ORDUZ SALINAS (2012a: 187),
menciona que este caso, cuyo pecado original fue la omisién dela consulta
con el pueblo Embera antes de la construccién de la represa, muestra los
efectos volatiles y tragicos de los conflictos que giran alrededor de las
consultas. El derecho ala consulta es con frecuencia el inico instrumento
capaz para, al menos, reducir el ritmo o mitigar los impactos de los
vertiginosos procesos de explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas.
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11.3.2. Conrricto CHIDIMA

El segundo caso involucra a las personas indigenas integrantes del
resguardo Chidima-Tolo y Pescadito ubicado en el municipio de Acandji
(Choco), pertenecientes a la etnia Embera Katio. Ellas interpusieron una
accion de tutela por considerar vulnerados sus derechos ala consulta previa,
ala participacion, ala propiedad colectiva, a no ser desplazados, al debido
proceso, al reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la nacién,
ala vida y subsistencia como pueblo indigena.

Los problemas generales se relacionaban con los trabajos correspon-
dientes a la construccién de una carretera que atravesaria el resguardo;
el proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panamad; los
tramites de concesién minera para explotacién de oro; la invasion ilegal
del territorio, asi como el peligro de desplazamiento por la expectativa
econdmica de las obras y proyectos.

En este caso, la Corte Constitucional (T-129/11) encuentra que la
omisién del Estado a través de los distintos entes encargados de velar
por la integridad, no sélo de las comunidades étnicas implicadas, sino de
la protecciéon del ambiente, era evidente. Dichas circunstancias estaban
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abiertamente relacionadas con presencia de grupos armados y de colonos
en tierras baldias, entre otros factores.

En consecuencia, las 6rdenes que imparte este Tribunal Constitucio-
nal tienen dos objetivos: 1) contribuir a mejorar la situacién de
desproteccion que padecenlas comunidades de la etnia Embera asentadas
al norte del departamento del Choco, porlas obras de infraestructura que
se proyectan en sus territorios, asi como la ocupacion de tierras por parte
de colonos que a suvez afectan el ecosistema y los recursos naturales de la
zonay, 2) Adoptar medidas que contribuyan ala efectividad de los derechos
fundamentales de las comunidades étnicas en general y para ello encuentra
necesario disminuir urgentemente el impacto desproporcionado que las
distintas medidas administrativas que autorizan explotacion de recursos
y obras de infraestructura tienen sobre las riquezas culturales y naturales
de la nacion.

Los fines principales de las medidas planteadas se enfocaban a
asegurar que los proyectos de impacto social y ambiental, relacionados con
proyectos de desarrollo o inversién que estuvieran en territorios étnicos,
implementaran medidas y mecanismos adecuados que minimicen el
perjuicio que puedan tener dichos procesos en la capacidad de pervivencia
social, econdmicay cultural de las comunidades étnicas delanacién. Para
ello considera la Corte que se deben crear e implementar herramientas
que contribuyan de forma efectiva a la consecucién del consentimiento
libre, previo e informado, tema sobre el cual retornaremos mas adelante.
Igualmente, considera que se deben adoptar las medidas administrativas
necesarias para proporcionar alos integrantes de las comunidades étnicas
los recursos efectivos y adecuados contra actos que violen su derecho al
uso y goce de la propiedad de conformidad con su sistema de propiedad
colectiva. Del mismo modo considera indispensable garantizar que los
beneficios de las obras yla explotacion de los recursos sean compartidos de
manera equitativa, aligual que al cumplimiento de medidas de mitigacion
e indemnizacion por los dafios ocasionados.

También, dada la informacidn relacionada con actos violentos de
presion contra miembros de comunidades étnicas por obrasy proyectos
que requieren consulta previa, la Corte Constitucional (T-129/11)
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considera que las entidades respectivas deben establecer, como
medidas de mitigacion, estimulos negativos ante la muerte violenta o
desplazamiento de miembros de comunidades étnicas que participen
o sean beneficiarios de los mismos, estableciendo como consecuencia
incluso la paralizacién del proceso de consulta e imposibilidad de
adelantamiento de la obra o proyecto de intervencion.

En vista de que en este caso del resguardo Chidima-Tolo y Pescadito
se ha constatado la vulneracién de los derechos fundamentales de las
comunidades étnicasla Corte Constitucional encuentra pertinente, como
medida de reconocimiento y respeto del grupo indigena y en especial, como
orden simbdlica de reparacion y satisfaccidn, que el Ministerio del Interior
coordiney financie la traduccién de partes relevantes de la providenciaala
lengua Embera y suministre de forma estratégica, dentro de la respectiva
etnia, copias de la misma, asi como en los organismos educativos que
considere pertinente hacerlo.

'ﬂwv'qﬂ
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En consecuencia, la Corte Constitucional (T-129/11) ordena
suspender la ejecucion de las obras de la carretera en lo que tenga que
ver con el territorio de las comunidades indigenas y todas las actividades
de prospeccion, exploracion legal e ilegal o similares en materia minera
que se estén llevando a cabo o se vayan a adelantar, en desarrollo de
contratos de concesion con cualquier persona que tenga la potencialidad
de afectar por este aspecto a las comunidades indigenas Embera Katio
Chidima Tolo y Pescadito, hasta tanto se agote el proceso de consulta
previaylabusqueda del consentimiento informado de las comunidades
étnicas implicadas.

11.3.3. CoNFLIcTO POR OLEODUCTO DE LOS LLANOS

Este conflicto involucra a la comunidad del Cabildo Indigena
Resguardo Turpial - La Victoria, del pueblo indigena Achagua.
Mediante accidn de tutela, esta comunidad solicita la proteccién de
los derechos fundamentales a la consulta previa, a otras formas de
participacion democratica, alaintegridad étnicay cultural de la nacién
yalaigualdad de culturas. Se genera por el otorgamiento de unalicencia
ambiental a la empresa Meta Petroleum Limited., para la realizacion
del proyecto Oleoducto de los Llanos, desde Campo Rubiales hasta
las facilidades del CPF-Cusiana, sin cumplir con la consulta previa a
que tienen derecho.

La comunidad indigena senala que el proyecto pasa por su territorio,
especialmente por dreas de importancia religiosa y ecoldgica, y agrega
que la construccién del oleoducto ha afectado su integridad cultural y ha
puesto en riesgo su existencia misma, pues debido a las obras, uno de sus
lugares de pagamento ha sido afectado y, de otro lado, se ha incrementado
el paso de extranos por su territorio.

En su estudio y decisién, la Corte Constitucional (T-693/11) estima
que en el presente caso existe una doble vulneracion de los derechos dela
comunidad accionante: de un lado, el derecho de la comunidad a la libre
determinacién y, en particular, a la participacién, fueron vulnerados por
las autoridades y empresas demandas al no llevara cabo la consulta previa.
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De otro lado, las empresas y autoridades accionadas lesionaron con la
intervencién misma del territorio indigena el derecho dela comunidad ala
integridad cultural y pusieron en riesgo su subsistencia, entre otras razones,
porque con la construccion afectaron la espiritualidad de los miembros
de la comunidad, al punto que atribuyen al paso del tubo, enfermedades
y muertes; esta transgresion continta vigente, de modo que se requieren
medidas para ponerle fin y mitigar sus impactos.

Teniendo en cuenta que ya se habia construido el oleoducto en
mencioén, que la remocién del tubo del oleoducto podria causar danos
ambientalesirreparablesy que esto conllevaria enormes costos para el pais,
la Corte observa que se estd en presencia de un dano consumado enlo que
se refiere especificamente a la falta de consulta previa. En consecuencia,
considera necesaria la adopcién de medidas para proteger ahora y en lo
sucesivo los derechos de la comunidad indigena. Ademads, advierte que la
tutela es necesaria, en vista del grado de vulnerabilidad en la que el grupo
se encuentra y laimportancia de que irregularidades como las advertidas
no se repitan en el futuro.

Ahora bien, la Corte Constitucional (T-693/11) advierte que la
vulneracién ha causado principalmente un impacto cultural —como
modalidad de dafio inmaterial®*~ ya que la intervencién ha lesionado
valores muy significativos de la comunidad, asi como sus creencias, y ha
causado perturbacion espiritual entre sus miembros.

Adicionalmente, la penetraciéon de extrafios en su territorio ha
amenazado su cultura y cohesién. Sin embargo, el hecho de que en el
presente caso se esté configurando una especie de dafio inmaterial no
impide, seginla Corte, que seareparado con accionesy otras medidas que
contribuyan a la preservacion y recuperacién de los valores culturales de
la comunidad. Ciertamente, en este caso, ante la imposibilidad de asignar

56 El dao inmaterial en el contexto especifico de violaciones de derechos humanos ha sido definido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente forma: “El dafio inmaterial puede
comprender los sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas y las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima”.
Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, parr. 156; Caso Masacre Plan de Sdnchez. Reparaciones, parr.
80; y Caso De La Cruz Flores, parr. 155. (CCC, T-693/11)
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al dano inmaterial causado un equivalente monetario preciso, y teniendo
en cuenta el tipo de valores afectados —de orden cultural y religioso—, la
Corte estima que es necesario acudir ala modalidad de reparaciéon que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha descrito como “(...) la
realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos, que tengan
como efecto, entre otros, el reconocimiento de la dignidad dela victimay
evitar la repeticion de las violaciones de derechos humanos™”.

A juicio del Tribunal Constitucional (T-693/11), esta modalidad de
reparacion requiere en este caso especifico, (i) ademds del reconocimiento
publico de la vulneracién por parte de las autoridades y empresas
demandadas, y un ofrecimiento de disculpas en un acto publico, (ii) la
adopcion de medidas que aseguren que la comunidad pueda continuar
haciendo uso del Charcén Humapo, si asi lo desean, como por ejemplo
la insonorizacién de la valvula ubicada en cercanias del Charcén; (iii) la
determinacién en conjunto con la comunidad de los impactos especificos
del proyecto en términos culturales, espirituales, etc.; (iv) y el disefio
conjunto (de conformidad con los usos y costumbres de la comunidad y
suderecho consuetudinario) de acciones y medidas que permitan el alivio
espiritual de la comunidad y que contribuyan a recuperary conservar sus
practicas, costumbres y tradiciones, por ejemplo, a través de programas de
etnoeducacion y de recuperacion de las tradiciones orales, de sulenguay
de las practicas religiosas y alimenticias asociadas a la pesca.

La Corte Constitucional decide entre otras cosas, conceder el amparo
de los derechos fundamentales a la libre determinacion, a la participacién
a través de la consulta previa, a la integridad cultural y a la supervivencia
de la comunidad Achagua Piapoco. Ademds ordena efectuar la consultaa
las autoridades de la comunidad, con la finalidad de adoptar medidas de
compensacion cultural por los impactos y perjuicios causados dentro de

57  El dano inmaterial en el contexto especifico de violaciones de derechos humanos ha sido definido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente forma: “El dafio inmaterial puede
comprender los sufrimientos y las aflicciones, el menoscabo de valores muy significativos para las
personas y las alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima”.
Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, parr. 156; Caso Masacre Plan de Sdnchez. Reparaciones, parr.
80; y Caso De La Cruz Flores, parr. 155. (CCC, T-693/11)
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su territorio ancestral con ocasion de la construccidn del Oleoducto, con
miras a garantizar su supervivencia fisica, cultural, social y econémica.

Para finalizar esta parte sobre reparaciones, debemos senalar que
en los casos de violacion al derecho a la consulta previa dicha reparacién
debe ser inmediata, asegurar la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas y respetar su derecho a decidir sobre sus territorios, recursos,
formas de viday desarrollo. Adicionalmente, deben compensarse, mitigarse
e indemnizarse por los dafios causados a los pueblos y a su entorno social,
cultural, territorial y econémico®®.

No obstante la importancia de estos pronunciamientos de la Corte
Constitucional, este panorama que se muestra evidencia que no han sido
contundentes las decisiones en materia de reparacién. Esto nos lleva a
invitar al poder judicial a establecer mecanismos idéneos de reparacion
e indemnizacion en los casos de violacién de los derechos de los pueblos
indigenasy, en especial, el derecho ala consulta previa. Los graves impactos
que pueda generar en lo cultural, social, ambiental y territorialla insercion
de esta clase de proyectos en las zonas donde habitan o desarrollan sus
actividades tradicionaleslos pueblos indigenas ameritan unarevision sobre
su conveniencia, el respeto delos derechos y reparacién a pueblos indigenas.

Como resultado de la judicializacién la reparacién de los casos
mediante los cuales se busca la defensa no sélo del derecho a la consulta
previasino del derecho alaintegridad étnica, cultural, social y econdmica,
al territorio, a la supervivencia, a la explotacion de los recursos naturales,
a la vida, ala salud, al libre desarrollo de las personas, a la participacion,
al debido proceso entre otros, la Corte Constitucional a través de sus
providencias ha garantizado los derechos de los pueblos indigenas. Para
ejemplarizar, estableceremos a continuacién algunas de las érdenes y de
los casos mas representativos:

« Caso Cristiania: suspension de la construccion de una via hasta
tanto se hayan hecho los estudios de impacto ambiental y tomado
todas las precauciones necesarias para no ocasionar perjuicios
adicionales a la comunidad (CCC, T-428/92).

S8  Para profundizar en el debate, véase: Procuraduria General de la Nacién PGN (2008).
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« Caso U'wa: suspension del proyecto de exploracion sismica hasta
que se realizara la consulta previa (CCC, SU-039/97).

« Caso Urra: debido a que la obra de la represa ya se habia ejecutado
yalas probleméticas derivadas de la misma, la corporacién resolvié
ordenar la indemnizacion a la comunidad, la unificacién del
resguardo, la concertacion del régimen especial en salud de los

afectados, la supervivencia de la comunidad y el etnodesarrollo de
los afectados, entre otras medidas (CCC, T-652/98).

« Caso Cacarica: ordenar la suspension de las explotaciones
forestales que se adelantaban en el territorio colectivo (CCC,
T-955/93).

«  CasoAlamosI: suspensién delos trabajos, hastala culminacién del
proceso de consulta previa que debia adelantar el Ministerio del
Interior, con miras a dar cuenta de la presencia de pueblos indigenas

en la zona de influencia del Pozo Alamo 1 (CCC, T-880/06).

« CasoMandé Norte: suspension de las actividades de exploracion
y explotacién hasta que no fuera agotada la consulta y se

materializara el consentimiento libre, previo e informado y de las
comunidades (CCC, T-769/09).
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Después de destacar solo algunos de los conflictos ambientales
que se han judicializado y donde ha intervenido la rama judicial para
resolverlos, debemos resaltar que los distintos casos que han sido
objeto de revision por parte de la Corte constitucional en esta materia,
permiten concluir que la consulta previa no ha sido llevada ni cumplida
con el rigor que merece, puesto que ha sido constante por parte de las
entidades accionadas la asimilacién del proceso de consulta a un mero
tramite de reuniones informales sin articulacién ni consideracién por los
derechos que se encuentran en juego en estos procesos. En esa medida,
es imprescindible para ese Tribunal que el proceso no se limite sélo ala
etapa previa a la intervencion en los territorios étnicos, razén por la que
se requiere de formulas que permitan equilibrar los fines del Convenio
nim. 169 de la OIT y los desarrollos posteriores en la materia (CCC,
T-129 de 2011).

12, ASUNTOS PORRESOLVER EN MATERIA
DE CONSULTA PREVIA

No obstante el avance que se ha presentado en el pais en materia
jurisprudencial y en los procesos de consulta previa, atin quedan temas
importantes por abordar o aclarar, entre los cuales tenemos:

12.1. CONSULTAS PREVIAS EN SECTORES URBANOS

Los problemas con el uso efectivo del territorio, el desplazamiento
o el confinamiento, o simplemente por decisiones personales, de trabajo
o académicas, han dado como resultado que actualmente en los grandes
centros urbanos encontremos representantes de los pueblos indigenas.
Como muestra de ello enla ciudad de Bogota habitan, segtinla informacion
oficial, 15.032 personas indigenas. En la actualidad se reconoce en el
Distrito Capital la existencia de 5 cabildos organizados enla asociacién de
cabildos indigenas — Ascai; Muiscas de Suba y de Bosa, Kichwa y Ambika
Pijao; y el Cabildo Inga. No obstante, en la capital habitan miembros de
otros pueblos indigenas, tales como: Yanaconas; Pastos; Tubt; Kankuamo;
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Ikd; Wayuu; Uitoto; Muinane; Pdez — Nasa; Embera Katios; Waunaan;
Kamsa; Curripacos, entre otros™.

El Censo 2005 arroj6 los resultados que se presentan en la siguiente
tabla, sobre poblacién de grupos étnicos en la capital:

TABLA No. 3. PUEBLOS ETNICOS EN BOGOTA, D. C

Etnia Nﬁmero de | Porcentaje de.participaci(’)n en' el total

integrantes de habitantes de Bogota
Indigenas 15.032 0,222%
Rom - Gitanos 523 0,008%
Afrocolombianos 96.530 1,424%
Raizales 1.355 0,020%
Total etnias 113.440 1,673%
Total poblacion en Bogotd 6.778.691 100%

Fuente: DANE, Censo General 20035, Poblacién censada

Es necesario tener claro en el caso de poblaciones indigenas urbanas
que, cuanto una decisién local pueda afectarles directamente, tienen
derecho a la consulta previa y, que le corresponde a las autoridades
establecer todos los mecanismos para hacer efectivo, este derecho
fundamental. Finalmente se destaca que en la ciudad de Bogotd ya se han

59  Para profundizar sobre el tema se sugiere ver: http://www.culturarecreacionydeporte.gov.co/portal/

node/113.
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12.2. PUEBLOS INDIGENAS EN AISLAMIENTO
O EN CONTACTO INICIAL

Segtin la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas paralos
Derechos Humanos, en la actualidad se habla de los pueblos indigenas
en aislamiento voluntario y los pueblos indigenas en contacto inicial.
Estos pueblos se encuentran en peligro de extincidn o en grave estado de
vulnerabilidad y requieren de proteccién especial (ACNUDH, 2012: 8)*°.

Los pueblos en aislamiento son pueblos o segmentos de pueblos
indigenas que no mantienen contactos regulares con la poblacién
mayoritaria y que ademds suelen rehuir todo tipo de contacto con
personas ajenas a su grupo. También pueden ser grupos pertenecientes
a diversos pueblos ya contactados que tras una relacién intermitente con
las sociedades envolventes deciden volver a su situacién de aislamiento
como estrategia de supervivencia y rompen voluntariamente todas las
relaciones que pudieran tener con dichas sociedades. A su vez, los pueblos
en contacto inicial son pueblos que mantienen un contacto reciente con
la poblacién mayoritaria; pueden ser también pueblos que a pesar de
mantener contacto desde tiempo atrds, nunca han llegado a conocer con
exactitud los patrones y cédigos de relaciéon de la poblacién mayoritaria.
Esto puede deberse a que estos pueblos mantienen una situacién de
semiaislamiento, o a que las relaciones con la poblacién mayoritaria no
son permanentes, sino intermitentes. Los pueblos “en contacto inicial”
son pueblos que previamente permanecian “en aislamiento” y que bien
forzados por agentes externos, bien por decision del grupo o por factores
de otro tipo, entran en contacto con la poblacién mayoritaria (ACNUDH,
2012: 8-10).

En el caso de estos pueblos, los derechos humanos han de ser leidos
atendiendo a la particularidad del no contacto o del contacto reciente
de dichos pueblos, sin olvidar las amenazas o problemas que enfrentan

60 Asegurala Oficina de] ACNUDH (201 2: 8) que si bien las estimaciones varian, segun una de ellas
los pueblos indigenas en aislamiento y en contacto inicial de la Amazonia y el Gran Chaco constituyen
unos 200 pueblos y alrededor de 10.000 personas. Se tiene conocimiento de su existencia en Bolivia,
Brasil, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pert y Venezuela.
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desde el punto de vista del ejercicio de los derechos humanos y su situacién
de particular vulnerabilidad. En esta lectura se pueden mencionar algunos
derechos como el derecho ala vida, a la integridad fisica, psiquica y moral,
a la autodeterminacion, a las tierras, territorios y recursos, a la cultura, al
mantenimiento de sus practicas tradicionales y ancestrales, a definir sus
modelos de desarrollo yal consentimiento libre, previo e informado. Y sobre
todo a una interpretacion que asegure la implementacion de los derechos
de estos pueblos, tales como autodeterminacién, derecho al territorio y al
mantenimiento de sus propias culturas (ACNUDH, 2012: 13).

En este marco, el derecho ala autodeterminacién significa el respeto
a sus estrategias de sobrevivencia fisica y cultural, segin sus usos y
costumbres, que puede comprender el aislamiento, como contactos y
formas selectivas de convivencia. La decisién de mantener su aislamiento
puede ser entendida como una de las diversas formas de expresar el ejercicio
del derecho a la autodeterminacién, que puede contribuir al respeto de
otros derechos. Respetando la decisiéon de mantenerse en aislamiento y
garantizando dicha opcién a través del desarrollo de politicas publicas y
normativa dirigidas ala consecucion de tal fin, se esta protegiendo a estos
pueblos de cualquier contacto (ACNUDH, 2012: 13-14).

El derecho al territorio resulta fundamental para estos pueblos, ya
que poseen una interdependencia total con el ambiente y esta les permite
mantener sus vidas y culturas, gracias alos conocimientos profundos que
tienen sobre los usos, aplicaciones y cuidados de su entorno. Lo anterior
significa que el respeto de su decision de mantenerse en aislamiento,
requiere que se garantice yrespete el ejercicio de sus derechos territoriales,
ya que cualquier agresién ambiental que sufran significaria una agresiéon
a sus culturas y la puesta en riesgo del mantenimiento de su aislamiento.

De igual forma el derecho a la cultura contribuye a preservar y a
practicas sus tradiciones y costumbres. Son pueblos muy vulnerables,
cuyas culturas estin en permanente riesgo de desaparecer, por lo que su
proteccién resulta fundamental. No obstante no debemos olvidar que la
condicién fundamental para preservar las culturas de estos pueblos se
encuentra precisamente en garantizar la supervivencia fisica de los mismos
(ACNUDH, 2012: 14).
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Bajo este marco y enfoque de derechos se presentan varios interro-
gantes, entre ellos, los siguientes:

a. ;Coémo se garantiza el derecho fundamental de estos pueblos ala
consulta previa?

b. ;Debe hacerse consulta previa a estos pueblos?

c. ¢Como se establece el procedimiento para realizar la consulta a
estos pueblos?

d. ;Prima sobre el derecho a ser consultados el derecho de estos
pueblos a estar aislados, a la autodeterminacion, al territorio y a
la cultura?

e. ¢Como opera el derecho a sus propias visiones de desarrollo sobre
el desarrollo del pais?

Estos interrogantes estin pendientes de responder y para eso se
requiere de un proceso de andlisis profundo y del didlogo con los demés
pueblos indigenas sobre este tipo de casos. En nuestro parecer, prima el
derecho a la autodeterminacion y, en consecuencia, debe atenderse a sus
propios intereses.
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A estos pueblos que se encuentran en extrema vulnerabilidad se les
debe garantizar el derecho a la autodeterminacion, lo cual “se traduce en
el respeto a su decision de mantenerse en aislamiento, sin que esto haga
presuponer que la situacién de estos pueblos no pueda evolucionar en lo
que se refiere a su deseo o necesidad de establecer contacto con el tiempo.
Elrespeto a su decision de mantenerse en aislamiento conllevala toma de
medidas efectivas para evitar que personas ajenas o las acciones de éstas
puedan afectar o influir, ya sea accidental o intencionalmente, a personas
pertenecientes a grupos indigenas en aislamiento” (ACNUDH, 2012: 23).

Antes de pasar a otro tema, es importante senalar que el Decreto Ley
de Victimas y de Restitucion de Tierras (decreto ley 4633 de 2011), hizo
referencia a estos pueblos no contactados o en aislamiento voluntario y
senald quele corresponde al Estado colombiano garantizar el derecho de esos
pueblos a permanecer en dicha condicién y a vivir libremente, de acuerdo a
sus culturas en sus territorios ancestrales. Por tanto, como sujetos de especial
proteccion, en ningun caso podrdn ser intervenidos o despojados de sus
territorios, ni serdn objeto de politicas, programas o acciones, privadas
o publicas, que promuevan el contacto o realicen intervenciones en sus
territorios para cualquier fin (articulo 17).

Adicionalmente se senala que los pueblos indigenas en contacto inicial
tienen derecho avivirlibremente y de acuerdo a su cultura en sus territorios
ancestrales. Las politicas, programas o acciones privadas o publicas que se
promuevan o realicen para ellos, que hayan sufrido danos y afectaciones,
las estrategias, mecanismos y medidas de atencién integral, proteccion,
reparacion integral y restitucion de derechos territoriales, se deben definir
en la Mesa Permanente de Concertacién (decreto 1397/96). En aquellos
casos en los que se haya producido un dano o afectacion, seran sujetos de
medidas de atencién integral, proteccion, reparacion integral y restitucion
de derechos territoriales.

12.3. LA PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS

Un tema importante en estos momentos en nuestro pais es el que tiene
que ver con la participacién enlos beneficios de los proyectos, en especial,
ahora que se habla de la locomotora minera en Colombia.
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Como se ha mencionado, segiin el Convenio num. 169 de la OIT, 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 deben establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos son perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deben
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dano
que puedan sufrir como resultado de esas actividades (Articulo 15.2).

En este mismo sentido, segtin la Guia para la aplicacién del Convenio
num. 169, la frase “siempre que sea posible” quiere decir que los gobiernos
siempre mantienen el derecho a decidir silos pueblos indigenas se benefician
ono dela explotacion delos recursos naturales ubicados en sus territorios. Sin
embargo, esta expresion debe considerarse en concordancia con el articulo
6 del convenio, segtin el cual en estos casos tiene que hacerse consulta
previa y debe garantizarse la participacion. También debe considerarse en
relacion con el articulo 7, que exige que se efecttie una evaluacién del impacto
social, espiritual, cultural y ambiental de cualquier actividad desarrollada,
garantizando asi que los pueblos tengan la oportunidad de participar en las
decisiones respecto a la disyuntiva de si deben realizarlas o no.

Consideramos que el momento propicio parala determinacién sobre
la forma como los pueblos indigenas van a participar en los beneficios de
estas actividades, es la consulta previa y en consecuencia, en Colombia es
necesario avanzar en este temay determinar claramente cémo va a darse
este reconocimiento y como se va a implementar el beneficio econémico
para las comunidades y pueblos indigenas.

Ya la Corte Constitucional dio los primeros pasos al senalar en la
Sentencia T-129 de 2011, que todo proceso debe cualificarse conforme a
las caracteristicas propias de cada caso concreto ya que lo que esta de por
medio no es s6lo la expectativa de recibir ciertos beneficios econémicos
por un proyecto, sino entender y reconocer que lo que estd en juego es el
presente y futuro de un pueblo, de un grupo de seres humanos que tiene
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derecho a auto-determinarse y defender su existencia fisica y cultural, por
“absurdas o exéticas” que para algunos puedan parecer sus costumbres y
modos de vida. Para la Corte, en este sentido es necesario compartir de
forma razonable los beneficios del proyecto con el pueblo o la comunidad
étnica que sea directamente afectada. Estd entonces pendiente por
establecer la forma para garantizar el derecho de los pueblos indigenas a
compartir los beneficios derivados de los proyectos y obras que impliquen
intervencion.

Del mismo modo, el Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos ylaslibertades fundamentales de los pueblos indigenas
sugiri6 que con el fin de garantizar “los derechos humanos de los pueblos
indigenas en relacién con grandes proyectos de desarrollo, [los Estados
deben garantizar] una participacién mutualmente aceptable en los
beneficios [...]°". En este contexto, de conformidad con el articulo 21.2
de la Convencion, se puede entender la participacién en los beneficios
como una forma de indemnizacion razonable y en equidad que deriva
de la explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para la

supervivencia del pueblo” (CCC, T 129 de 2011).

12 4. CONSULTA PREVIA Y SITIOS SAGRADOS

L

61 ONU (2009), Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, supra nota 97, pérr. 66.
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Un sitio sagrado es un drea de especial significado espiritual para
los pueblos y comunidades, que pueden ser dreas de tierra o agua o
sitios naturales sagrados de importancia para la conservacion de la
biodiversidad. De hecho, para algunas comunidades es dificil separar
las razones por las cuales protegen las conexiones espirituales entre los
pueblos y la tierra, de aquellas por las cuales conservan la diversidad
bioldgica de sus tierras. Muchos de los sitios sagrados construidos, o
monumentos, estan localizados en dreas con un gran valor natural que
es generalmente reconocido por las creencias religiosas. Desde una
perspectiva mds amplia, ciertas especies de plantas y animales también
pueden ser consideradas como sagradas por algunas comunidades.
Aunque muchos sitios naturales sagrados tienen una importancia
histdrica, no son estaticos en el tiempo o espacio, por lo que es posible
crear nuevos sitios en respuesta a nuevas circunstancias y cambios del
ambiente (WiLD y McLEOD. Ed., 2008: 20)°.

Sobre este particular, la Corte Constitucional (T-693/11) ha sefialado
que, con relacién al derecho a la proteccién de las dreas sagradas o de
especial importancia ritual y cultural (incluso si estdn ubicadas fuera de
los resguardos), se observa que el Convenio nim. 169 acoge un concepto
amplio de territorio, al indicar que se consideran como tal, aquellas areas
de una comunidad que comprenden, no sélo las tituladas o habitadas, sino
también aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus actividades
tradicionales, sagradas o espirituales (articulo 14). Bajo este entendido, el
territorio viene a ser el lugar donde las comunidades o pueblos indigenas
pueden desenvolverse segtin su cultura, su saber y sus costumbres, es
decir, un espacio fisico bajo la influencia cultural y control politico de sus
propias costumbres.

En este orden de ideas, para el Tribunal Constitucional (T-693/11)
debe tenerse en cuenta que el vinculo de los pueblos indigenas con el
territorio va mucho mads alld de la concepcién material de las cosas,
pues aquel parte de componentes espirituales, dela relaciéon del hombre
con la tierra. Del mismo modo, para los pueblos indigenas, la tierra,

62  Para profundizar en el debate se sugiere ver MALLARACH and Papayannis, Eds. (2007).
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al vincularla con los seres humanos, es vista como un lugar espiritual
que cuenta con sitios sagrados, con bosques, lagos, montanas, rios, etc.
Vale aclarar que esa vinculacién del ser humano con el territorio no
necesariamente estd escrita, es algo que se vive en el dia a dia, razéon
por la que uno de los factores que permite definir al territorio como
tradicional es la existencia de sitios para la subsistencia, como la caza
y la pesca, y los sitios claves que tienen valor espiritual o cultural para
la respectiva comunidad®.

En este contexto, es importante resaltar no solo la importancia
que revisten los sitios sagrados, sino también la consulta previa como
un mecanismo de proteccién. Cuando se vaya a tomar una decision
que pueda afectar dichos pueblos y sus sitios espirituales, debe
previamente realizarse la consulta. Este es un caso en el que se requiere
el consentimiento libre, previo e informado ya que los pueblos indigenas
tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres
culturales y ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar
las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
lugares arqueoldgicos e histdricos, utensilios, disefios, ceremonias,
tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas (articulo
11, DNUDPI). Se requiere del consentimiento ya que su afectacién
representa un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma (CCC,
T-129/11).

63 CHARLES RICE HALE, antrop6logo especialista en culturas indigenas, en peritaje rendido ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de la Comunidad Mayagna (sum) Awas Tingni vs.
Nicaragua. Sentencia del 31 de agosto de 2001 (T-693/11).
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13. EL DILEMA DE LAREGLAMENTACION DE LA
CONSULTAPREVIA: UN PERMANENTE CONFLICTO

Inicialmente la consulta previa se realizaba sin contar con ninguna
reglamentacion sobre su procedimiento. Sin embargo, desde el primer
momento dela expedicién del decreto 1320 el 13 de julio de 1998, mediante
el cual se reglamenté la consulta previa parala explotacion de los recursos
naturales dentro de su territorio, se ha presentado confrontacién entre el
gobierno nacional y los pueblos indigenas entre otras circunstancias, por
la manera como esta norma salié a la luz pablica y por sus implicaciones.

Elgobierno colombiano argumenté que la mencionada norma (decreto
1320 de 1998) era necesaria para regular de manera especial la consulta
previa a las comunidades indigenas y negras tradicionales, mediante un
procedimiento especifico que permitiera a las autoridades ambientales
ejercer su competencia en esa materia y cumplir el mandato contenido
en el articulo 76 de laley 99 de 1993. Empero, no se tuvo en cuenta que
con anterioridad a esta disposicién se venian realizando consultas previas
sin que fuera un problema la falta de reglamentacion. Desde ese mismo
momento, se generd una molestia que persiste enla actualidad, no obstante
el largo tiempo transcurrido desde su expedicion.

Los aspectos que tienen que ver especialmente con el rechazo del
mencionado decreto por parte de los pueblos indigenas se refieren a
su legitimidad, legalidad, ambito de aplicacién y con el procedimiento
establecido, los cuales se constituyen en los principales argumentos para
oponerse a esta norma.

En primer lugar, estanorma es consideradailegal porque fue expedida
sin haber sido consultada previamente con las comunidades étnicas como
lo ordenalaley 21 de 1991. Los pueblos indigenas debieron ser consultados
antes de su expedicion. Este hecho generd incertidumbre juridica y gran
descontento por parte de los pueblos indigenas.

En segundo lugar, el decreto 1320 de 1998 establece que la consulta
previase realiza cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar
en zonas de resguardo o reservas indigenas, o en zonas adjudicadas en
propiedad colectiva a comunidades negras. Igualmente, senala que se
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realiza cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en
zonas tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas
comunidades indigenas o negras. Es evidente que esta determinacion
es contraria a la Constitucion Politica Nacional y al Convenio num. 169
de la OIT, que siempre hablan de la participacion y la consulta cuando
los proyectos se realicen en TERRITORIOS INDIGENAS, nunca de
resguardo o de reservas o zonas adjudicadas en propiedad colectiva a
comunidades negras.

En tercer lugar, por el procedimiento y los tiempos que se establecian
en el decreto pararealizarla consulta, ya que lareducen a un procedimiento
tipo audiencia ambiental que se concreta en una sola reunién. Este decreto
no atiende los postulados del Convenio num. 169 segun el cual, el Estado
debe consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados’ que ademads reconozcan los espacios propios de reflexién y
analisis de los pueblos indigenas. Asi las cosas, el procedimiento que trae
el decreto 1320 de 1998 es inflexible y porlo tanto vulneratorio de los usos
y costumbres de los pueblos (LONDONO ToRO, 1998).

Evidentemente el decreto 1320 deja por fuera y limita el ejercicio de
la consulta y el concepto de territorio que para los indigenas comprende
ademads aquellas dreas poseidas por una comunidad, que comprende no s6lo
las tituladas, habitadas y explotadas, sino también, aquellas que constituyen
en el dmbito tradicional de sus actividades econdémicas y culturales. El
territorio se constituye entonces, en el lugar donde los pueblos indigenas
desarrollan suvida, su cultura, su economiay su propio desarrollo y esto no
se tuvo en cuenta en esa norma. Ademads, segtin su concepcion, el territorio
indigena incluye los sitios ocupados permanentemente y los ocupados con
fines culturales como los sitios sagrados, de caza, pesca etc., aspectos a
tener presente al momento de efectuar la consulta previa.

El ejercicio del derecho territorial les permite a los pueblos indigenas,
acceder colectivamente a sus recursos naturales y controlar los procesos
sociales, culturales, politicos y econdémicos que ocurran dentro de ese
espacio. El territorio es el lugar donde los indigenas pueden desenvolverse
segun su cultura, susaber y sus derechos. Constituye un espacio fisico, bajo
influencia cultural y control politico de los pueblos indigenas.
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Bajo estas premisas, evidentemente el decreto 1320 de 1998 es
contrario ala Carta Politica y vulneralos derechos de los pueblos indigenas
y muestra que existe un conflicto de normas: unas normas superiores que
establecen los principios (las normas constitucionales) ademas de una ley
(ley 21 de 1991) que ratifica el Convenio nim. 169 de la OIT que integra
el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos de los pueblos
indigenas como lo ha sostenido la Corte Constitucional en reiteradas
sentencias. Ambas disposiciones tienen prevalencia frente a un decreto
reglamentario (el 1320) que vulnera los principios constituciones y por lo
tanto generan inseguridad juridica y limitan los derechos de los pueblos
indigenas.

Esta situacién ha minado la confianza y ha vulnerado los derechos

e los pueblos indigenas, dado que la consulta previa es mas una relacién
del blos ind , dad 1 It |
politica que juridica y tiene repercusiones y fundamentos profundos en
lo social, econémico y politico, mas alld de los desarrollos meramente
juridicos. Consideramos que en este contexto deben tenerse en cuenta
todas las diferencias culturales en el desarrollo del proceso reglamentario

e la consulta previa; pero los impactos sobre la cultura misma, sobre las
del It ; 1 t bre la cult , sobrel
tradiciones y los valores, s6lo puede valorarlos la misma comunidad o
pueblo indigena.

Los pueblos indigenas siempre han rechazado la expedicién del
decreto 1320 de 1998 y han solicitado su revocatoria directa. Sin embargo
esto no se ha efectuado. La contradiccion en mencién no es solamente
en la parte sustantiva, el problema es que el convenio internacional y la
jurisprudencia estdn senalando unas pautas de procedimiento de cémo
hacer las consultas y dicha norma esta en abierta divergencia con las
determinaciones que ha tomado.

No obstante todos los argumentos en contra de esta norma, el
Consejo de Estado lo ratifica en su legalidad por Sentencia del 20 de
mayo de 1999 argumentando que no observa que el decreto 1320 de
1998, en su conjunto, presuponga el desmedro de la integridad étnica,
social, cultural y econdmica de las comunidades indigenas, ni que sea
un instrumento que no permita garantizar dicha integridad. Visto de
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manera global, es un mecanismo que facilita hacer efectivala preservacién
de las mismas, cuando de la explotacion de recursos en sus territorios se
trata, al permitirles participar, a través de sus representantes, tanto en la
elaboracién de los estudios ambientales (articulo 5°), como en acuerdos
sobre laidentificacién de impactos ylas medidas propuestas dentro del plan
de manejo ambiental, ylas demds que sean necesarias para su preservaciéon

(Consejo de Estado: 1999).

Sin embargo, lamisma Corte Constitucional ha ordenado de manera
reiterada la inaplicacién del decreto 1320 de 1998 al considerarlo a todas
luces contrario a la Constitucion y a las normas incorporadas al derecho
interno por medio de la Ley 21 de 1991. En su lugar ha recomendado
consultar a las comunidades y pueblos indigenas, a través de sus
representantes, los procedimientos y limites de espacio y tiempo que serdn
utilizados para adelantar las consultas definitivas (Sentencias T-652 de
1998, T-955 de 2003, T-880 de 2006 y T-745 de 2010).

Ante este conflicto, se ha venido planteado en diversas oportunidades
la necesidad de reglamentar el procedimiento de la consulta previa. La
Corte Constitucional ha instado el gobierno nacional a hacerlo con
el argumento de ser necesario contar con reglas pertinentes sobre la
forma de efectuar la consulta previa. Los pueblos indigenas en algunos
casos sefialan que seria conveniente tener claros los procedimientos
que ademds deben ser flexibles dada la diversidad de pueblos y culturas,
usos y costumbres existentes en el pais. Por eso proponen que para
lograr realizar una consulta idonea, solo es indispensable que se efectue
previamente a cualquier decisién y que se dé el cumplimiento de los
requisitos de buena fe, procedimiento debidamente informado y una
consulta culturalmente adecuada. En este contexto plantean contar
con unos lineamientos o protocolos propios que recojan los intereses y
visiones de cada pueblo.

Adicional a los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la
Comision de Expertos enla Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
CEACR, se ha pronunciado sobre estanormay en el informe del afio 2012
recuerda al gobierno colombiano que el Comité Tripartito que examiné
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la reclamacién efectuada a nombre de los pueblos indigenas manifesto
en 2001 que el proceso de consulta previa, tal como estd expresado en
el decreto num. 1320, no estd en conformidad con los articulos 2,6, 7y
1S del convenio, y que una consulta efectiva requiere que se prevean los
tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedanllevara
cabo sus procesos de toma de decisién y pueden participar efectivamente
en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos
culturales y sociales, pues de lo contrario serd imposible cumplir con
los requisitos fundamentales de la consulta previa y la participacién
(documento GB.282/14/3, parrafo 79). La Comisién confia que siendo
la consultacién y participacién uno de los pilares centrales de este
instrumento, el gobierno considerard enmendar su legislacion para que
se encuentre en conformidad con los articulos 2, 6, 7 y 15 del Convenio
(CEACR, 2012).
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14. DE LA CONSULTA PREVIAAL CONSENTIMIENTO
LIBRE, PREVIO EINFORMADO

Para el abordaje del consentimiento libre, previo e informado —CLPI,
se debe comenzar por senalar que los derechos de los pueblos indigenas
a los recursos naturales existentes en sus territorios, tienen proteccién
especial y que de acuerdo con el Convenio nim. 169, estos comprenden
el derecho a participar en su utilizacién, administracién y conservacion.
Previamente habiamos sefialado que en caso de que pertenezca al Estado
la propiedad delos minerales olos recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en los territorios indigenas, el gobierno
debe establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a estos
pueblos, a fin de determinar si sus intereses podrian ser perjudicados, y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus territorios
(articulo 15).

El antecedente mads relevante del CLPI lo encontramos en la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que en el caso del
pueblo Saramaka versus Surinam (Sentencia del 28 de noviembre
de 2007), sefialé que cuando se trate de planes de desarrollo o de
inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del
territorio, el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar sino
también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de
éstos, segtin sus costumbres y tradiciones. En todas estas situaciones
— almacenamiento de desechos toxicos, traslado de grupos indigenas,
y proyectos de inversién de gran escala en territorios indigenas— el
impacto es significativo sobre el ejercicio de una serie de derechos de
los pueblos indigenas; y esto generalmente hace dificil que en estas
situaciones pueda demostrarse una necesidad y proporcionalidad sin
el consentimiento de la parte indigena, aun asumiendo que existe un
propdsito estatal valido (ANAYa, 2013).

En este mismo sentido, el Relator Especial de la ONU determiné
que es esencial el consentimiento libre, previo e informado para la
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en
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relacién con grandes proyectos de desarrollo. Asegura que mientras que
el Convenio nim. 169 y la Declaracion se refieren a la consulta como
una obligacién o deber de los Estados, entre actores institucionales y
los que abogan por los pueblos indigenas, se ha venido hablando cada
vez mas del derecho de estos pueblos a ser consultados. Es importante
recordar, sin embargo, que este derecho corolario de consulta, tal como
se plantea en los instrumentos y jurisprudencia internacionales, no es
un derecho aislado o independiente. Mds bien la norma de consulta,
con su principio conexo de consentimiento libre, previo e informado,
se presenta en el derecho internacional como una salvaguarda para el
conjunto de derechos sustantivos de los pueblos indigenas que pueden
ser afectados por las decisiones administrativas o legislativas de los
Estados (ANAYA, 2013).

En el caso colombiano, precisado lo anterior, la Corte Constitucional
(T-129/11) encuentra necesario que la consulta previa y el consentimiento
informado de las comunidades étnicas en general, pueda determinar la
alternativa menoslesiva, cuando existan proyectos que tengan el potencial
de poner en peligro sus formas de vida y especificamente en aquellos
eventos que:

a. Impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por
la obra o el proyecto.

b. Estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de
desechos toxicos en las tierras étnicas.

c. 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.

Cabe destacar que, no sélo se debe obtener el CLPI de las comunidades
cuando existen planes parallevara cabo grandes actividades de explotacion
en territorios indigenas, sino que obtenida su aprobacion debe garantizarse
que se compartan los beneficios derivados de dicha explotacién en forma
equitativa (CCC, T-129/11). En consecuencia, el CLPI opera en los
siguientes casos:
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14.1 CLPI EN EL TRASLADO DE LOS TERRITORIOS INDIGENAS

Es claro que los pueblos indigenas no deben ser trasladados de las
tierras que ocupan tradicionalmente. Pero, cuando excepcionalmente el
traslado ylareubicacién se consideren necesarios, slo deben efectuarse
con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento
de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, su traslado
y reubicacién sélo debe tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacién nacional incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos indigenas tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados. En todo caso, siempre
que sea posible, los pueblos indigenas deben tener el derecho de regresar
a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que
motivaron su desplazamiento.

De otro lado, en el caso que el retorno no sea posible, tal como se
determine por acuerdo o, en su ausencia, por medio de procedimientos
adecuados, los pueblos indigenas deben recibir en todos los casos
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tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos igual®*
a las que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir sus
necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos
prefieran recibir una indemnizacién en dinero o en especie, esta debe
concedérseles con las garantias apropiadas. De igual forma, debe
indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por
cualquier pérdida o daino que hayan sufrido como consecuencia de su
desplazamiento.

14.2. CLPI EN PROYECTOS QUE AFECTEN SUS TIERRAS
Y OTROS RECURSOS

Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para su desarrollo, asi como decidir sobre la
utilizacién de sus tierras o territorios y otros recursos, con respecto
a lo que consideran son sus prioridades y necesidades. Los Estados
deben celebrar consultas y cooperar de buena fe con estos pueblos,
a fin de obtener su CLPI antes de aprobar cualquier proyecto que
afecte a sus territorios y otros recursos, particularmente en relacién
con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo. En estos casos, el Estado estd en la obligacion
de establecer mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa
por esas actividades, y debe adoptar medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural
o espiritual (articulo 32 DNUDPI).

14.3. CLPI EN PLANES DE DESARROLLO

Establece la Corte Constitucional (T-769/09 y T-120/11) que
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala, que
tengan mayor impacto dentro del territorio de los pueblos indigenas, es

64 Anuestro modo de ver esta situacion, consideramos que la calidad y el estatuto juridico de los territorios
debe ser progresivo en la garantia del derecho.
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deber del Estado no s6lo consultar a dichas comunidades, sino también
obtener su CLPI, segtin sus costumbres y tradiciones. Para este Tribunal,
al ejecutarse planes e inversiones de exploracién y explotacién en su
habitat, estos pueden conllevar a: (a) cambios sociales y econémicos
profundos; (b) la pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, la
migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia
fisica y cultural y (c) la destruccién y contaminacién del ambiente
tradicional, entre otras consecuencias. Asi, en estos casos, las decisiones
de las comunidades indigenas se consideran vinculantes, debido al alto
grado de afectacion que les acarrea y el CLPI implica la aplicacion del
principio pro homine.

14.4. CLPI EN OTROS EVENTOS

La Corte Constitucional (T-129/11) también encuentra necesario
que la consulta previay el consentimiento informado de las comunidades
étnicas en general, pueda determinar la alternativa menos lesiva o exigir
como se ha mencionado, la aplicacién del principio pro homine en aquellos
eventos de traslado o desplazamiento; almacenamiento o vertimiento
de téxicos y, en proyectos que representen alto impacto social, cultural
y ambiental, poniendo en riesgo su subsistencia.

En ese sentido, toda medida administrativa de infraestructura,
de proyecto u obra que intervenga o tenga la potencialidad de afectar
territorios indigenas o étnicos deberd 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 didlogo entre iguales
que tendrd como fin el CLPI de las comunidades étnicas implicadas.
En este contexto, aclara este Tribunal, que la intervencién del Estado
o concesionarios del proyecto en estos territorios debe estar irradiada
desde la etapa de planificaciéon o proyecciéon no sélo del derecho
fundamental a la consulta previa, sino que existe la obligacién de estar
enfocada en conseguir el consentimiento libre, previo e informado de
las comunidades y pueblos étnicos. Sumado a ello, insiste en el derecho
de compartir los beneficios derivados de los proyectos y obras que se
realicen en los territorios de estas comunidades.
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14.5. ErecTtos DEL CLPI

Sobre el particular, la misma Corte Constitucional (T-129/11) ha
senalado que conforme al desarrollo normativo y jurisprudencial actual
no es fdcil este tema, ya que se estd ante un problema de dos extremos
dificiles. De un lado, est4 la consulta previa veto (que estaria dentro
de los términos del Convenio num. 169 pero que genera todo tipo de
resistencia) yla consulta previa mera informacién (que no estarfa conforme
con la Convencién 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 dela comunidad, de los eventos especificos en que la consulta
y el consentimiento pueden incluso llegar a determinar la medida menos
lesiva, como medida de proteccion delas comunidadesy pueblos indigenas.

Por ello, segun este Tribunal, todo proceso debera cualificarse
conforme a las caracteristicas propias de cada caso concreto, pues lo que
estd de por medio no es sélo la expectativa de recibir ciertos beneficios
econdmicos por un proyecto econémico, sino entender y reconocer que lo
que estd en juego es el presente y futuro de un pueblo, de un grupo de seres
humanos que tiene derecho a auto-determinarse y defender su existencia
tisicay cultural, por “absurdas o exéticas” que para algunos puedan parecer
sus costumbres y modos de vida.
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14.6. REQUISITOS JURISPRUDENCIALES

Asi las cosas, de acuerdo con el avance jurisprudencial, todo tipo
de acto, proyecto, obra, actividad o iniciativa que pretenda intervenir en
territorios de los pueblos indigenas, sin importar la escala de afectacion,
debera desde el inicio observar las siguientes reglas (CCC, T-129/11):

a) Laconsulta previa es un derecho de naturaleza fundamental y los pro-
cesos de consulta previa de comunidades étnicas se deben desarrollar
conforme a este criterio orientador tanto en su proyeccién como im-
plementacion.

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

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

d) 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 yla importancia para éste del territorio y sus
recursos.

e) Es obligatorio que no se fije un término Unico para materializar el
proceso de consulta yla busqueda del consentimiento, sino que dicho
término se adopte bajo una estrategia de enfoque diferencial conforme
alas 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 ejecucién del mismo.

f) 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 demds 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.



g)

h)

j)
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Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de ponderacién de
los intereses en juego y someter los derechos, alternativas propuestas
en intereses de los pueblos étnicos afectados unicamente a aquellas
limitaciones constitucionalmente imperiosas.

Es obligatoria la busqueda del consentimiento libre, previo e informa-
do. Las comunidades podran determinar la alternativa menos lesiva en
aquellos casos en los cuales la intervencién: (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.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos
lesivas paralas comunidades étnicas y de dicho proceso resulte probado
que todas son perjudiciales y que la intervencién conllevaria al aniqui-
lamiento o desaparicion de los grupos, prevalecera la proteccion de los
derechos de las comunidades étnicas bajo el principio de interpretacién
pro homine.

Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambiental y
arqueoldgica, en el sentido de no expedir las licencias sin la verifica-
cion de la consulta previa y de la aprobacion de un Plan de Manejo
Arqueolégico 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.

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

Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el acompa-
flamiento 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 inter-
nacionales cuyos mandatos estén orientados a prevenir y proteger los
derechos de las comunidades étnicas de la nacion.
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En sintesis, para el Tribunal Constitucional es fundamental lograr
el CLPI porque en los casos sefialados se generan cambios sociales y
econdmicos profundos; se presenta la pérdida de sus tierras tradicionales,
el desalojo yla migracion. Adicionalmente, se puede dar el agotamiento de
recursos necesarios para la subsistencia fisica y culturaly, la destrucciény
contaminacion del ambiente tradicional, entre otras consecuencias.

Termina asegurando la Corte Constitucional (T-129/11) que si se
tienen en cuenta los presupuestos y factores senalados anteriormente se
espera que el proceso de consulta previa y participacion respete de forma
integrallos 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 efectuarla consulta previa y buscar el consentimiento
informado no justifica la violacién material futura de los derechos
fundamentales de los grupos afectados por una actuacién u autorizacion
administrativa de entidades del Estado o particulares. Circunstancia en
la que habré lugar ala responsabilidad del Estado o de los concesionarios
conforme a la normativa interna e internacional.
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18S. ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL®
ENMATERIADE CONSULTAPREVIA

El estado de cosas inconstitucional se puede definir como una
declaracion formal que hace la Corte Constitucional mediante
un fallo de tutela, en los casos de violacidn plural, sistemadtica y
recurrente de la Constitucion y de los derechos fundamentales. En
esos eventos de recurrencia en la violacidn, la acciéon de tutela deja de
comportarse como un mecanismo extraordinario, para convertirse en
un instrumento de uso repetido y hasta ineficaz (QUINCHE RAM{REZ,
2011: 288).

Sobre este particular, la magistrada CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ (2003: 214) asegura que desde un primer momento, para
fundamentar el estado de cosas inconstitucional, la Corte se apoyd en el
articulo 113 de la Carta Politica que consagra el deber de colaboracién
armonica entre las diversas ramas del poder publico, especificamente,
argumentando que es obligacién de esa Corporacion notificarle a las
demds autoridades publicas la existencia de una situaciéon de hechos que
vulneran la Constitucion.

En un segundo momento, la justificacion del juez constitucional
fue un argumento de cardcter econdmico: resulta menos costoso para el
presupuesto de la rama judicial hacer pronunciamientos que contengan
multiples situaciones semejantes, que esperar a que cada ciudadano (en este
caso, cada pueblo indigena) impetre la correspondiente accién de tutela.
Importantes consecuencias conlleva el hecho que el juez considere que un
determinado caso se encuentra ante un estado de cosas inconstitucional
y no solamente ante una simple vulneracién o amenaza a un derecho
fundamental, ademads de las consecuencias de cardcter procesal, politico
y econémico.

65 Asegura RODRIGUEZ GARAVITO (2009: 425) que la figura del estado de cosas inconstitucional ha sido
uno delos aportes fundamentales del constitucionalismo colombiano ala jurisprudencia yla discusién
internacional sobre la proteccion de los derechos humanos. Mediante ella, la Corte Constitucional ha
enfrentado situaciones especialmente visibles y graves de violacion de derechos, que suelen ser tratados
en el constitucionalismo comparado bajo el nombre de cosas estructurales.
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Con base en esta fundamentacidn, en nuestro anélisis encontramos
que el derecho a la consulta previa ha sido tantas veces violado en
Colombia, que la Corte Constitucional bien podria y deberia declarar el
“estado de cosas inconstitucional ™, con el objeto de proteger los derechos
fundamentalesy, en especial, este derecho de los pueblos indigenas que de
manera reiterada ha sido vulnerado, teniendo que intervenir en multiples
casos, como se estableci6 enlos cuadros No. 4y No. S sobre jurisprudencia
en materia legislativa y administrativa.

Como se hamencionado anteriormente, algunos pueblos indigenas de
Colombia estan en peligro de ser exterminados —cultural o fisicamente—
por el conflicto armado interno o porque han sido victimas de gravisimas
violaciones de sus derechos fundamentales individuales y colectivos
y del Derecho Internacional Humanitario (CCC, Auto 004/09).
Adicionalmente, en el pais se han autorizado de forma inconsulta procesos
socioecondémicos que han terminado por afectar sus derechos territoriales,
culturales y ambientales, entre otros. En este panorama, al declarar el
estado de cosas inconstitucional, la Corte podria generar mecanismos
para evitar la repeticion de dichas vulneraciones, en especial, al derecho
fundamental a la consulta previa.

Asilas cosas y teniendo como precedente la Sentencia T-025 de 2004,
la Corte Constitucional podria realizar dicha declaratoria en materia de
consulta previa de acuerdo con los siguientes factores:

(i) La vulneracién masiva y generalizada de varios derechos, que afecta
a un numero significativo de personas. En lo referente a los grupos
étnicos, cuando no se garantiza el derecho fundamental a Ia consulta
previa, ademads de otros derechos como el territorio, la autonomiay la
participacion, entre otros.

(i) La prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de
su obligacion de garantizar los derechos. Como se pudo establecer
anteriormente, en cuanto a la consulta previa existe jurisprudencia

66 Para profundizar en este tema, véanse entre otros, DUENAS Ruiz (2009 y 2011), GARCIA JARAMILLO
(2011), QuincHE Ramirez (2011) y RODRIGUEZ GARAVITO (2009).
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de la Corte Constitucional que evidencia dicha carencia desde los
anos 90.

(iii) La adopcién de practicas inconstitucionales, como la incorporacién

dela accion de tutela en cuanto parte del procedimiento para garan-
tizar el derecho conculcado, es decir, el derecho ala consulta previa,
razén por la cual a través de las providencias del Tribunal Constitu-
cional se ha establecido que éste es el mecanismo mds idoneo para
su proteccion.

(iv) Lano expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupues-

tales suficientes y necesarias para evitar la vulneracion del derecho a
la consulta previa.

Como se ha establecido a lo largo de esta investigacion, existe un
problema social con respecto a la efectiva aplicacién del derecho
a la consulta previa, cuya solucién compromete la intervencién de
varias entidades, de modo que requiere la adopcién de un conjunto
complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que
demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante para garan-
tizarlo.

(vi) Sitodos los afectados (en nuestro caso, los pueblos indigenas), por

el mismo problema acudieran a la accién de tutela para obtener la
protecciéon de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial®.

En materia de consulta previa, se da una constante judicializacién

de los casos por la violacién a ese derecho fundamental, de modo que
es un problema estructural que afecta a los pueblos indigenas como
sujeto colectivo de derechos. En consecuencia, consideramos que podria
declararse el estado de cosas inconstitucional, dado que los reiterados fallos

67

En reiterada jurisprudencia, la Corte Constitucional ha reconocido casos enlos que mediante acciones de
tutela personas o comunidades han reclamado derechos. Eso evidencia que de manera masiva, constante
y generalizada el Estado ha desconocido derechos fundamentales, lo que significa también que esa
situacion puede haberse presentado sin que los afectados hayan reclamado. Es decir, nos encontramos
ante un problema de caricter estructural, que devela la falta de voluntad politica para resolverlo. En
esas condiciones, la Corte debe declarar el estado de cosas inconstitucional.
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judiciales han sido imputables a varias autoridades (como las ambientales
y el Ministerio del Interior).

Sin embargo, es importante resaltar que expertos como el
profesor DUENAS Ruiz (2009: 161) plantean que no se puede llegar
al extremo de hacer permanentes calificaciones de estado de cosas
inconstitucional. Nuestra consideracion es que las implicaciones que
tiene la vulneracion del derecho fundamental ala consulta previahacen
indispensable declarar dicho estado por cuanto de esta manerala Corte
estaria protegiendo a los pueblos indigenas como uno de los grupos
mas vulnerables, dada la gravedad de las afectaciones de los derechos
reconocidos constitucionalmente a estas colectividades. Ademads, se
buscaria asegurar el goce efectivo al territorio y la autonomia de los
pueblos indigenas y el fortalecimiento de la capacidad institucional
para implementar los correspondientes mandatos constitucionales y
legales.

Dicho de otra manera, se estarian volviendo a valorar en su justa
dimension los derechos de los pueblos indigenas, sobre todo, el derecho a
la consulta. La Constitucién Politica previamente los habia protegido de
forma especial en vista de la condicién de vulnerabilidad de este sujeto
colectivo, pero, como se dijo, se perdieron los fundamentos y con ellos las
capacidades de proteccién de los mecanismos constitucionales, ya que
las autoridades competentes no han adoptado los correctivos suficientes
al respecto y no han ofrecido soluciones puntuales que impidan la
reincidencia en dichas violaciones.

Asi las cosas, como lo ha planteado este Tribunal Constitucional,
es necesario que las distintas entidades con competencias en materia
de decisiones que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas,
cumplan a cabalidad con sus deberes constitucionales ylegales, y adopten,
en un plazo razonable, y dentro de las drbitas de sus competencias, los
correctivos que aseguren una suficiente apropiacion presupuestal para
garantizar el derecho ala consulta previa.

En este contexto, el Estado debe adoptar e implementar politicas,
programas o medidas positivas para lograr una igualdad real de
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condiciones y oportunidades entre los asociados, y al hacerlo, dar
cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion
progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales basicos de
la poblacién —en aplicaciéon de lo que la jurisprudencia constitucional
ha denominado “cldusula de erradicacion de las injusticias presentes”—.
Asimismo, debe abstenerse de adelantar, promover o ejecutar politicas,
programas o medidas ostensiblemente regresivos en materia de dichos
derechos, que conduzcan clara y directamente a agravar la situacion de
injusticia, de exclusién o de marginacién que se pretende corregir, sin
que ello impida avanzar gradual y progresivamente hacia el pleno goce
de los mismos (CCC, T-025/04).

En este sentido, no obstante su cardcter excepcional®, el estado
de cosas inconstitucional implicaria, como lo ha planteado el profesor
RODRIGUEZ GARAVITO (2009: 438), que se promueva la colaboracién
entre los muchos actores publicos y privados involucrados y, en los
casos de consulta previa, aplicaria como mecanismo de solucién
estructural a los problemas relacionados con la vulneracién a este
derecho.

168

68  El cardcter excepcional supone, en primer lugar, que la figura del estado de cosas inconstitucional implica
laintervencion considerable de la Corte enlos procesos de politicas publicas que involucran al gobierno
y al Congreso. En segundo lugar, la Corte como cualquier tribunal, tiene capacidades institucionales
limitadas para acometer los procesos de seguimiento que son indispensables en este caso para que
dicha figura no sea letra muerta, dada la complejidad y magnitud de los problemas que dan lugar a esta
declaracién. En tercer lugar, desde un punto de vista politico, su aplicacion implica un costo para la
Corte (lo cual ha sido evidente en el caso de desplazamiento forzado declarado mediante la Sentencia
T-025/04), ya que supone una declaracion explicita de fracaso de las politicas gubernamentales, que
el mecanismo de seguimiento puede extenderse durante afos y que el proceso consume parte del
capital politico de la Corte. Adicionalmente, cuanto mas dure el proceso, mayor seré la probabilidad de
desgaste dela Corte y del estado de cosas inconstitucional y mayor también el riesgo de que los actores
publicos y privados que siguen el caso consideren que la figura ha sido ineficaz para tratar el problema
(RODRIGUEZ GARAVITO, 2009: 438-439).
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16. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Principios como la dignidad humana y el pluralismo inspiraron al
Constituyente de 1991 para reconocer no solo laimportancia de protegerla
diversidad étnicay cultural de la Nacién colombiana, sino para asignar un
estatus especial alos pueblos indigenas que hoy son titulares del derecho al
territorio, ala autonomia, alajurisdiccion especial, ala consulta previay a
la participacion, entre otros. Estos mandatos constitucionales, en unién con
el Convenio num. 169 de la OIT, la DNUPI y una amplia jurisprudencia
emanada de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana, han
establecido en cuanto a esos derechos, mecanismos a través de los cuales
se busca proteger esa diversidad, como el derecho fundamental a la
consulta previa, que pretende ademds de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento, proteger la integridad social, cultural y econémica de
esas colectividades.

La necesidad de articulacion de los diferentes actores, genera
desavenencias y grandes desafios, cuyo analisis se debe asumir con el
proposito de ofrecer formas de solucién alos conflictos y de avanzar hacia
la realizacion efectiva de los derechos de todos los colombianos, incluidos
los derechos ala identidad, a la cultura, al territorio y a la consulta previa
de los pueblos indigenas y demas grupos étnicos reconocidos por nuestro
texto constitucional y por varios instrumentos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

La percepcion de que la consulta previa es un permanente foco de
conflictos, ademads de serinadecuada, termina por estigmatizaralos pueblos
indigenas y sus derechos. Estudiados los procesos de licenciamiento
ambiental escogidos y las respectivas consultas, encontramos que
en su gran mayoria no se revelan dificultades o reclamos por parte
de los pueblos. Solo en algunos proyectos previamente presentados,
ampliamente conocidos en la opinién publica y documentados en el
presente texto, como el del bloque Samoré, la represa de Urrd, Alamos
I, Puerto Brisa, Presa el Cercado y la desviacién del rio Rancheria, si se
han generado procesos sociales de reclamo o demanda por parte de los
pueblos indigenas.
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En esos casos estudiados, la consulta previa se evalué como una
oportunidad y no como una amenaza, dado que permite la defensa de los
derechos, la discusion y la concertacion previa a la toma de decisiones,
tres elementos fundamentales para un pais que busca el crecimiento de la
economia, el bienestar social, la elevacion de la calidad de vida de todos
los colombianosy, en especial, la prevencion de conflictos ambientales. Se
observa entonces como la consulta es un escenario para el intercambio de
saberes, a través de los cuales se pueden identificar estrategias para buscar
de manera conjunta, mecanismos para la minimizacion de los impactos
culturales, sociales y ambientales que puedan ocasionarse con un proyecto.

Los mismos pueblos indigenas han planteado que no se oponen al
desarrollo y que, por el contrario, su preocupacién es la construccién
colectiva y pluralista del mismo. Su participacién mediante la consulta
tiene entonces un trasfondo muy grande, ya que trata de cimentar la vida
de los grupos étnicos y la de todos los colombianos, con mayor razén,
teniendo en cuenta que las decisiones que se toman en la consulta previa
contribuyen a su propia pervivencia como culturas.

Sin embargo, enla mayoria de los casos analizados (los que mostraron
reclamos y los que no) se evidencia la vulneracién de la consulta previa.
La Corte Constitucional ha tenido que intervenir, ya que un significativo
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ndmero de ellos han terminado por ser judicializados, como lo pudimos
establecer alolargo de esta investigacién. Muchos de ellos han tutelado el
derecho ala consulta previa y han coincidido en senalar que el proceso de
participacion de los grupos étnicos en la toma de las decisiones estatales
debe buscar asegurar la efectiva proteccion de los intereses colectivos y
los derechos fundamentales de estas comunidades®.

Lo anterior amerita hacer propuestas y asumir retos con el fin de
dar una salida a las problematicas planteadas, para lo cual consideramos
pertinente efectuar los siguientes planteamientos:

= v
ORTALECugyey )
ORGANIZA Trvo

16.1 LA CONSULTA PREVIA, UNA OPORTUNIDAD PARA PREVENIR
Y RESOLVER LOS CONFLICTOS AMBIENTALES

La consulta previa ademas de un derecho es una oportunidad
para conocer de los proyectos, para prevenir los impactos y los posibles
conflictos que puedan generarse en el marco de las autorizaciones de
licencias ambientales en territorios indigenas. Ella ofrece la generacién
de espacios de discusion y concertacion previos a la toma de decisiones
y permite la aproximacion de las partes o actores involucrados. Este es

69 Entre otras, las sentencias T-737 de 2005, T-380 de 1993, SU-039 de 1997 y SU-383 de 2003
de la Corte Constitucional.
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un espacio para el intercambio de saberes, mediante los cuales se pueden
identificar estrategias para buscar, de manera conjunta, mecanismos para
laminimizacion de los impactos culturales, sociales y ambientales que con
el proyecto puedan ocasionarse.

La consulta ofrece la oportunidad para que las comunidades y pueblos
indigenas no solamente conozcan de los proyectos, sino para que incidan
en su desarrollo, para que puedan manifestar sus apreciaciones y considerar
de manera argumentada, la conveniencia o inconveniencia de los mismos.
Ademads, permite consolidar las propuestas de desarrollo de los pueblos
indigenas. Por ello, es necesario que al momento de la realizacién y de la
toma de decisiones, las comunidades indigenas cuenten con una posicion
coherente, unificada y concertada entre todos sus miembros, para evitar
futuras confrontaciones con el gobierno, los duenos de los proyectos o
incluso internas o entre comunidades, teniendo en cuenta que lo que casi
siempre estd en juego, es su autonomia, su vida en comunidad, su territorio
y su cultura. También es indispensable contar con instituciones dispuestas
avalorar de manera consciente lo que los pueblos indigenas plantean sobre
los proyectos.

Evidentemente, de los resultados de los talleres efectuados en el marco
de esta investigacion, se puede apreciar como para estas colectividades el
derecho a la consulta previa tiene una gran importancia y ellas mismas
han planteado que, la participacién tiene un trasfondo muy grande, que
ademds de ser un mecanismo juridico, es mds un proceso colectivo,
que debe permitir el desarrollo propio y respetar la autodeterminacién
y el derecho de objecion cultural a los proyectos. Consideran que hay
principios y fundamentos innegociables, que no pueden comercializarse:
los derechos territoriales, culturales y el respeto a la toma de decisiones.
Paralas comunidades étnicas, las decisiones de la consulta previa no tienen
contenido comercial porque implican su propia pervivencia y, terminan
por considerar que ésta es mds una relacion politica que juridica, que tiene
repercusiones y fundamentos profundos en lo social, econémico y politico,
mas alld de los desarrollos meramente legales (MMA: 1998). En sintesis,
la consulta previa ademas de verse como un derecho, puede considerarse
como un mecanismo para prevenir y solucionar los conflictos.
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16.2 SUGERENCIAS PARA SUPERAR LAS LIMITACIONES
DE LA CONSULTA PREVIA

Después de realizar este andlisis del tema sobre la consulta previa y
de resaltar su importancia como un instrumento que busca proteger la
integridad cultural, social y econdmica y ademads, garantizar el derecho
a la participacion de las comunidades y los pueblos indigenas, nos resta
solamente hacer algunas recomendaciones, las cuales esperamos que sean
tenidas en cuenta como parametros para el debate en la realizacién de
futuras consultas y que aporten a quienes participan en ellas (duefios de
proyectos, autoridades ambientales, otras instituciones y comunidades
étnicas).

Debemos senalar que con el fin de lograr, desde las visiones de los
pueblosindigenas superarlaslimitaciones planteadas, se efectuaron talleres,
visitas y entrevistas en el marco de nuestro proyecto de investigaciones, a
través de los cuales hemosidentificado con ellos mismos y con los expertos
en la materia, las siguientes propuestas o recomendaciones:
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16.2.1 ENFOQUE DE DERECHOS

Esimportante que la consulta previa sea mirada desde el enfoque ola
perspectiva basada enlos derechos humanos (ACNUDH, 2006: 15), el cual
es un marco conceptual para el proceso de desarrollo humano, que desde
el punto de vista normativo estd basado en las normas internacionales de
DDHH y desde el punto de vista operacional esta orientado ala promocién
y la protecciéon de los mismos.

El denominado enfoque de derechos en las politicas y estrategias de
desarrollo, considera el derecho internacional sobre los derechos humanos
como un marco conceptual aceptado por la comunidad internacional ,
capaz de orientar el proceso de formulacién, implementacién y evaluacién
de politicas en el campo del desarrollo, y como una guia parala cooperacién
y la asistencia internacionales respecto a las obligaciones de los gobiernos
donantesyreceptores, el alcance de la participacién social ylos mecanismos
de control y responsabilidad que se necesitan en los dmbitos local e
internacional (ABRAMOVICH, 2006: 35).

El propdsito del enfoque de derechos es analizarlas desigualdades que
se encuentran en el centro de los problemas de desarrollo y corregir las
practicas discriminatorias y el injusto reparto del poder que obstaculizan
el progreso en materia de desarrollo. Segtin los organismos de las Naciones

Unidas estos son los atributos fundamentales del enfoque basado en los
derechos humanos (ACNUDH, 2006: 15):

a. Cuando se formulen las politicas y los programas de desarrollo, el
objetivo principal deberd ser la realizacién de los derechos humanos.

b. Un enfoque basado enlos derechos humanos identifica a los titulares
de derechos yaquello alo que tienen derecho, y alos correspondientes
titulares de deberes ylas obligaciones que les incumben, y procura for-
talecer la capacidad de los titulares de derechos para reivindicar éstos
y de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones.

Teniendo en cuenta que para los pueblos indigenas el tema del mer-
cado no es su principal interés, este enfoque se constituye en un elemento
fundamental para abrir espacios de debate conlaimplementacién adecuada
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de la consulta previa. En ese sentido, es necesario tener presente que la
consulta previa es un elemento primordial para garantizarlos derechos de
los pueblos indigenas a la autodeterminacion, la autonomia, el territorio,
sus planes de vida y sus propias visiones de desarrollo. Naciones Unidas
plantea que un enfoque basado enlos derechos humanoslleva aresultados
mejores y sostenidos en los esfuerzos de desarrollo donde ademas consi-
deramos, juega un papel importante la consulta previa a los pueblos indi-
genas. Adicionalmente asegura que este enfoque hace que las inversiones
den mayores beneficios por los siguientes medios (ACNUDH, 2006:18):

a.

Aumentando la capacidad de los principales agentes para emprender
el didlogo, cumplir sus propias responsabilidades y hacer que el Estado
rinda cuentas;

ortalecer la cohesidn social mediante la busqueda del consenso con
Fortalecer la coh I mediante la b da del

procesos participativos y canalizando la asistencia a los excluidos y mds
marginados;

Codificando el consenso social y politico sobre la rendicién de cuentas
en materia de resultados en leyes, politicas y programas acordes con
los convenios internacionales;

Institucionalizando los procesos democréticos, y

Fortaleciendo las capacidades de las personas y las instituciones para
cumplir sus obligaciones, expresadas en leyes, politicas y programas
locales, nacionales e internacionales.
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El enfoque basado en derechos es importante en todos estos
aspectos ya que son aplicables en el caso de proyectos de desarrollo y de
cualquier decisiéon que pueda afectar a los pueblos indigenas y que en
consecuencia, requieren de consulta previa. Siguiendo los aportes del
profesor ABRAMOVICH (2006: 46-49), el primer paso para superar los
conflictos ambientales en territorios colectivos, debe partir por otorgar
poder a los pueblos indigenas y por reconocer que ellos son titulares
de derechos que obligan al Estado colombiano. Adicionalmente, debe
tenerse en cuenta que:

a. La participacion es clave en las estrategias y politicas de desarrollo
como un método para identificar necesidades y prioridades del orden
local y comunitario.

b. Paraincluiratodoslossectores delasociedad enlos procesos politicos
y sociales de desarrollo, se requiere como herramienta fundamental un
adecuado acceso alainformacién publica”y un caudal de informacién
disponible que brinde elementos para evaluar y fiscalizar las politicas
y decisiones de los afectan directamente.

c. Elfortalecimiento de los sistemas de proteccion internacional de los
derechos humanos, no solo como dltima instancia de reclamo cuando
han fracasado los sistemas de administracion de justicia nacionales, sino
como un dmbito para establecer estdndares uniformes en relacién con
los derechos consagrados en los tratados.

d. Contar con puentesy establecer relaciones entre el campo de los dere-
chos humanos ylos principios que suelen orientan o guiar las politicas
y estrategias de desarrollo.

16.2.2 Principio PRo HOMINE, PRECAUCION Y PREVENCION CULTURAL

Consideramos que en los casos de violacion al derecho a la consulta
previa se debe aplicar el principio de interpretacién pro homine (CCC,
T-129/11) que impone la aplicacion de las normas juridicas que sean més

70  Para profundizar sobre el acceso a la informacién y la participacién véase HurRrADO MORA (2009).
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favorables al ser humano y sus derechos; en otras palabras, la imposicién
de aquella interpretacién que propenda por el respeto de la dignidad
humana y consecuentemente por la proteccion, garantia y promocion de
los derechos humanos y de los derechos fundamentales contemplados en
la Constitucion.

Es preciso subrayar la necesidad de pensar, con base en el principio
de precaucién y prevencion ambiental”™, en la aplicacion del “principio de
precauciony prevencion cultural”, principalmente por medio dela consulta
previa en cuanto a las comunidades y pueblos indigenas. No hay certeza
de los impactos negativos que algunas decisiones o los proyectos puedan
generar sobre los territorios ylas culturas. Porlo tanto, es necesario adoptar
medidas previas que impidan poner en grave peligro su pervivencia social,
cultural, espiritual y econémica.

Entodo momento deben evitarse, ademds de los dafilos ambientales,
las afectaciones sobre los pueblos indigenas originadas en lo que se
decide: sobre su cultura, forma de vida y territorio. En todo caso, se
deben establecer los medios necesarios para no llegar a una pérdida
irreversible al presentarse un riesgo para estos pueblos. En ese sentido,
el Estado tiene la obligacién en todo momento de tener la diligencia

debida.

Ahora, en el evento en que se explore la alternativa menos lesiva con
la participacion de los pueblos indigenas en la construccion de la misma,
y de dicho proceso resulte probado que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento o desaparecimiento del grupo,
prevalecerala proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el
principio de interpretacion pro hominey en un mayor horizonte el principio
de interpretacién pro natura.

En lo relativo a este punto, como se menciond, el principio de
interpretacion pro homine impone la aplicacién de las normas juridicas
que sean mds favorables al ser humano y sus derechos. Este principio

71 Conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deber4 utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces para impedir
la degradacién del medio ambiente (Declaracién de Rio de Janeiro, Ley 99 de 1993).
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estd 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 Constitucion, por parte de todas las autoridades de la Republica
en la proteccion de todas las personas en su vida, honra, bienes y demas
derechos y libertades”.

Lo anterior, halla sustento ante la necesidad de apoyar los procesos
de pervivencia que las comunidades étnicas tienen que afrontar en la
actualidad, sumado a que los eventos limite sefialados por la Corte estdn
armonizados con las recomendaciones contenidas en la declaracion del
Relator Especial sobre los derechos humanos y libertades fundamentales
de los indigenas, JAMES ANAYA, sobre la Ley de consulta previa de los
pueblos indigenas u originarios aprobada recientemente por el Congreso
de la Republica del Pert. En la declaracion del 26 de mayo de 2010, el
mencionado funcionario expuso:

“La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas sefiala dos ejemplos de situaciones en que el
consentimiento es exigible mas alld de ser un objetivo dela consulta:
el caso en que el proyecto dé lugar al traslado del grupo fuera de sus
tierras tradicionales y los casos relacionados con el almacenamiento
o vertimiento de desechos téxicos en las tierras indigenas (arts. 10y
29, parr. 2, respectivamente). El Relator Especial agregaria ademas,
como ejemplo en el que se requiere el consentimiento indigena, el
caso de una propuesta de instalaciéon de actividades de extraccién
de recursos naturales dentro de un territorio indigena cuando esas
actividades tuviesen impactos sociales, culturales y ambientales
significativos.”

72 La Corte Constitucional ha aplicado en numerosas ocasiones el principio pro homine, sobre este
mecanismo de interpretacion pueden consultarse las Sentencias C-251/97, C-318/98, C-148/05 vy,
T-037/06, T695/07, T-009/08, T-791/09.
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16.2.3 FORTALECIMIENTO INSTITUCIONAL

Se requiere que las instituciones sean fortalecidas tanto con
personal como con presupuesto para superar los problemas planteados
con la consulta previa y los demds derechos de los pueblos indigenas. Es
importante que en las instituciones con competencias que tengan que
ver con pueblos indigenas se cuente con dependencias y funcionarios
especializados (en lo posible grupos interdisciplinarios), que conozcan
sobre los derechos de las comunidades y sobre otros temas que tienen que
ver con la proteccion de la diversidad étnica y cultural de nuestra nacién
colombiana. Los funcionarios deben desarrollar el rol de facilitadores,
orientadores y defensores de los derechos étnicos y territoriales y, deben
tener en cuenta que, la consulta es una instancia que permite la relacion
directa comunidad-Estado, la cual debe fortalecerse sobre la base de la
credibilidad y confianza mutua.

Por todas estas razones, la participacion de las instituciones, no se
debe limitar sélo a las reuniones de inicio y finalizacién de la consulta
previa, éste debe ser un proceso de acompanamiento continuo de éstas
para garantizar la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas y
las demds comunidades étnicas.
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Dentro del proceso paralarealizacién dela consulta, esimportante que
los funcionarios publicos, en especial los de las autoridades ambientales,
tengan en cuenta que juegan un papel muy importante y que su posicion
durante todo el proceso de consulta debe ser imparcial y muy objetiva.

Conelapoyo delos funcionarios del Estado, las comunidades deben ser
capacitadas previamente al desarrollo de la consulta, sobre el significado, el
alcancey el procedimiento parallevarse a cabo. Ademads, deben constituirse
en punto de apoyo e informacién oportuna para las partes.

Se sugiere que sean asesores, capacitadores, mediadores y conciliadores
durante el desarrollo de la consulta. Son los llamados a crear confianza y
seguridad en el proceso y, en muchos casos, deben proponer féormulas de
acuerdo, sobre la base de lograr la proteccion de la identidad e integridad
cultural, socialy econdmica de las comunidades étnicas del pais. Para ello, las
instituciones deben contar con profesionales con las capacidades necesarias
paraidentificar, evaluar y proponer estrategias interculturales que velen por
la proteccion de la identidad e integridad étnica y ecosistémica.

Los funcionarios deben educar en el tema de la consulta previa, como
un mecanismo para prevenir y dirimir los conflictos. Durante el proceso,
es necesario tener un minimo de gente con capacidad para identificar los
impactos y negociar, por eso, se debe capacitar y apoyar a las comunidades
que son muy débiles, con el fin de fortalecerlas. En este sentido esimportante
contar con elementos de andlisis y propuestas para la identificacién de
impactos socioculturales y para su manejo, que permita garantizar el derecho
ala participacion y el reconocimiento de los derechos colectivos.

Cuando son competentes deben promover didlogos e instrumentos
para el andlisis de la informacién otorgada antes de la realizacion de la
consulta, para negociar laambientacion, el tiempo yla forma de realizacion,
de manera que no afecte las costumbres y culturas.

Durante la consulta, es necesario garantizar que las comunidades
y los pueblos indigenas cuenten con espacios para la investigacién y para
exponer y sustentar sus puntos de vista. Es deber de los funcionarios estar
al tanto para evitar la manipulacién del proceso de consulta por parte de
personas que tienen intereses particulares. Deben propender y tener en
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cuenta que este derecho como mecanismo de participacién permite el
fortalecimiento y la organizacién de las comunidades, ademads, que les
aporta elementos fundamentales a las autoridades para el otorgamiento
de las Licencias Ambientales que son de su competencia.

Los funcionarios estdn obligados a ofrecer los medios para que en el
desarrollo de la consulta previa, se expongan y analicen las posiciones de
las partes para que se pueda llegar a la concertacién o a un acuerdo. Una
consulta previa exitosa garantiza el desarrollo del proyecto yla prevencion
de futuros conflictos.

En lo posible, los funcionarios de las autoridades deben propor-
cionar los mecanismos necesarios para evitar que se den largos procesos
de negociacion que desgastan aloslideres de las comunidades y pueblos
indigenas, a las empresas y a las mismas instituciones. También es su
deber propender por la articulacion entre las politicas y decisiones
que se den tanto en el ambito nacional, como en el regional y el local.

Es deber de las instituciones que tienen que ver con la consulta, la de
fortalecer mucho més la vigilancia y el acompanamiento en los procesos
previos a la consulta y deben garantizar mecanismos para el control y el
seguimiento de los acuerdos, una vez culminado el proceso.

16.2.4. FORTALECIMIENTO DE LAS ORGANIZACIONES
Y PUEBLOS INDIGENAS
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Es necesario que las comunidades y pueblos indigenas tengan claro
que la consulta previa ofrece la generacion de espacios de discusion y
concertacion previos a la toma de decisiones ambientales y permite la
aproximacion de las partes o actores involucrados con el proyecto. De esta
forma pueden superarse las desconfianzas y fortalecer la consulta.

Las comunidades étnicas deben tener en cuenta que la consulta previa
es un espacio para el intercambio de saberes, a través de los cuales se pueden
identificar estrategias para buscar de manera conjunta (comunidades —
duefos del proyecto-Estado) mecanismos para la minimizacién de los
impactos culturales, territoriales, ambientales y econémicos que con el
proyecto puedan ocasionarse.

La consulta previa debe ser un espacio para manifestar la objecién
cultural y sefialar de manera argumentada su posicion sobre los proyectos y
sus impactos y debe permitir consolidar las propuestas de desarrollo de los
pueblosindigenas. Por ello es necesario que almomento delarealizacion y de
latoma de decisiones en el marco del proceso de consulta, las comunidades
y pueblos indigenas cuenten con la informacién y el conocimiento
adecuado delos proyectos que les posibiliten tener una posicién coherente
y concertada entre todos sus miembros, para evitar futuras confrontaciones
internas o entre comunidades, teniendo en cuenta que lo que casi siempre
estd en juego es la pervivencia fisica y cultural y, que las afectaciones y
compensaciones tienen que ver especialmente con ello.

16.2.5. ASPECTOS A TENER EN CUENTA POR LOS DUENOS
DE LOS PROYECTOS

Los responsables o duefios de los proyectos deben primero que todo,
estar seguros sobre la existencia de comunidades o pueblos indigenas en
los lugares donde van a desarrollar los proyectos y deben reconocer sus
derechos étnicos-territoriales que estan consagrados en las normatividad
colombiana.

Adicionalmente, tienen el deber de realizar verdaderos estudios
socioculturales y ambientales que recojan toda la informacién sobre
los impactos que generan los proyectos con el fin de establecer medidas
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adecuadas para la proteccion de los derechos de dichos pueblos. Sobre
este topico, conviene resaltar lo siguiente: proveer la informacién es una
responsabilidad clara de la administracion, que se una a un imperativo para
el operador del proceso productivo que se acerca a la gestiéon ambiental,
un imperativo con miras a obtener las respectivas viabilizaciones. En
consecuencia, el acceso alainformacién sin restricciones, su socializaciéon y
andlisis marcan el camino hacia una participacion eficiente, que posibilita a
las comunidades y pueblosindigenas, un discurso coherente y argumentativo
cuyo fin esincidir enla decision administrativaambiental (HURTADO MORA,
2008a: 171).

Es su deber facilitar el acceso a la informacién previa, objetiva,
transparente y oportuna y proporcionar los mecanismos para el uso
eficiente de la misma, dado que en su mayoria, las comunidades no conoce
qué hacer ni como interpretar informacién muy especializada. Por eso
deberdn propiciar los espacios para la socializacién del proyecto y deben
facilitarle a las comunidades, asesores (elegidos por ellas) que traduzcan
y expliquen en un lenguaje sencillo y claro, los cédigos de informacién
técnica, socioecondémica y cultural.

Adicionalmente, deben disponer para las comunidades y pueblos
indigenas, informacion detallada sobre los verdaderos impactos sociales,
culturales y ambientales del proyecto, deben ofrecer mecanismos
idoneos para la capacitacion a la comunidad o a sus lideres sobre los
aspectos técnicos del proyecto y deben destinar recursos econdémicos para
garantizar la participacion en la consulta, los cuales deben ser utilizados en el
desplazamiento, en los apoyos logisticos necesarios para las reuniones, etc.
También tienen la obligacién de ser respetuosas respecto de los conceptos
dados porlas comunidades, de su cosmovisiony de sus tiempos. Ademas, deben
dar cabal cumplimiento alos compromisos a que se llegue durante la consulta.

Para eso se les sugiere a los responsables de los proyectos contar con
equipos expertos en temas juridicos y sociales étnicos, que permitan un
acercamiento adecuado con los pueblos indigenas y el respeto de sus
derechos. Para ello debe tener en cuenta que la consulta previa se constituye
enun mecanismo de prevencion de conflictos y de defensa de los derechos
de estas colectividades.
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16.2.6. ASPECTOS A RECOMENDAR SOBRE EL PROCEDIMIENTO

Partimos por sefalar que cualquier clase de decisién sobre la medida
objeto de consulta previa, debe ser tomada tras un proceso de didlogo,
intercambio de saberes y concertacidn entre los actores involucrados.
Ya estd demostrado que es preferible para todos los actores prevenir los
conflictos teniendo en cuenta que sé6lo a través del debate transparente y
claro sobre los proyectos y sus implicaciones, puede llegarse a un acuerdo
sin vulnerar los derechos ni los intereses de los pueblos indigenas. Para
ello es importante tener presente que todo proceso de consulta debe
ser realizado de buena fe, por medio de procedimientos apropiados,
especialmente teniendo en cuenta las caracteristicas culturales, los tiempos
y espacios de las comunidades indigenas y, ademads, debe ir mas alld del
suministro de la informacién sobre el proyecto, hasta llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento.

Con el fin de establecer un marco de referencia donde se tengan en
cuenta las expectativas de los pueblos indigenas, es necesario facilitar un
proceso auténomo de discusion al interior de las comunidades, para asi
mismo garantizar un acuerdo conlas entidades de gobierno y demds actores
involucrados. Cualquier mecanismo para establecer los lineamientos o
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metodologias paralarealizacion de la consulta, debe surgir de ellas mismas
y sobre esa base, elaborar conjuntamente con el Estado la metodologia para
el procedimiento apropiado.

En este sentido ponemos a consideracién los siguientes elementos a

tener en cuenta parala discusion, en busca de ser mejorada conlos aportes
y experiencias de las comunidades y pueblos indigenas, estando conscientes
que el debate esta abierto.

El Estado debe contar con politicas claras frente al tema, cosa que

hasta elmomento no hahecho como se halogrado demostrar enla presente
investigacion. Para ello es importante entre otras cosas:

a.

Tener en cuenta la jurisdiccion especial indigena que reconoce las
normas y procedimientos, los usos y costumbres, las funciones y com-
petencias en los territorios étnicos.

Tener presente la autonomia de los pueblos indigenas y otras comuni-
dades étnicasy que cada pueblo tiene sus mecanismos, procedimientos
e instrumentos propios para adelantar el proceso de consulta, cuyo
funcionamiento y efectividad debe quedar garantizado en su regla-
mentacion. También el consentimiento expreso, libre e informado de
las comunidades involucradas.

Tener presente la Mesa Permanente de Concertacion, a las autorida-
des indigenas como sus representantes legitimos y, la presencia de los
demds miembros de las comunidades.

Se debe reconocer que los pueblos indigenas tienen sus ritmos y tiem-
pos, como resultado de las practicas propias. También se deben prever
las dificultades en las comunicaciones dado que estas comunidades
se encuentran localizadas en zonas alejadas (selva, llano montafia) y
tienen problemas de transporte y comunicacion.

En todo momento se debe respetar y garantizar los derechos de las
comunidades y pueblos indigenas.

Elresultado del proceso debe obedecer a un acuerdo entre los actores.

La consulta debe ser PREVIA a la ejecucién de las obras o proyectos
y darse el acercamiento y preparacién a las dos partes.
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Se debe preguntar y concertar con las comunidades sus puntos de vis-
tas sobre las metodologias y materiales a ser utilizados en la consulta
previa.

Tener en cuenta la lengua (idioma) como un factor fundamental de la
identidad cultural.

Esindispensable tener presente que el territorio indigena corresponde
a las dreas poseidas por una comunidad, que comprende no sélo las
tituladas, habitadas y explotadas sino también, aquellas que constituyen
el dmbito tradicional de sus actividades econdmicas y culturales.

Cualquier decision debe abordar el tema de drea de influencia del
territorio, aspecto que genera gran controversia. El drea de influencia
incluye no sélo los aspectos ambientales sino también los culturales.

Estar claros que la consulta no es una reunion, es un proceso que re-
quiere informacion, deliberacion, visitas, seguimiento.

El suministro de informacién veraz y oportuna, permite una decision
consciente, critica y adecuada para defender los intereses sociales,
culturales, econémicos y organizativos.

Debe haber el acompanamiento permanente del Ministerio Puablico.

Algunos aspectos importantes con relacion a la consulta previa y el

procedimiento para otorgar licencias ambientales que deben ser revisados,
por ello consideramos que la autoridad ambiental debe:

a.

Formular y establecer procedimientos y parametros al interior de las
autoridades ambientales, para hacer més eficaz y eficiente el tramite de
las solicitudes de licencias ambientales.

Establecer criterios ambientales y culturales para la evaluacion de los
estudios ambientales, que unifiquen el andlisis de dichos estudios y
faciliten la toma de decisiones, disminuyendo al maximo la subjetividad
de los evaluadores.

Hacer mayor énfasis en los estudios ambientales y sociales como
instrumentos de planificacién, a través de evaluaciones estrictas a los
estudios y teniendo en cuenta los aspectos interculturales. Esto con el
fin de garantizar en el pais, procesos de planificacién a mediano y largo



DE LA CONSULTA PREVIA AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E INFORMADO A PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 239

plazo que promuevan decisiones ambientales, viables social, cultural
y econdmicamente.

Conformar grupos para la formulacion de los términos de referencia y
evaluacion de los estudios ambientales, con una vision interdisciplinaria
e intercultural.

Disenar e implementar mecanismos de coordinacién interinstitucional
entre las diferentes autoridades, que permitan agilizar la gestion y diri-
mir conflictos por dualidad de competencias respecto a la proteccién
de las comunidades y sus derechos”.

Desarrollar e implementar un sistema de informacién interinstitucional,
cuya base sea lainformacién existente en estudios realizados, enla cual
exista claridad sobre lo ambiental y sobre los territorios ancestrales de
las comunidades étnicas.

Consideramos que es importante en la definicion de los términos de
referencia, la participacion de las comunidades que van a ser afectadas
positiva o negativamente con la realizacion del proyecto, que dichos
términos queden como documento de las comunidadesy que se cons-
tituyan como parte de los planes de desarrollo sostenible paralaregion
y de los planes de ordenamiento territorial.

Es interesante propiciar la participacion del sector académico en el
proceso de evaluacién ambiental, desde la planificacion hasta la inves-
tigacion de impactos culturales y ambientales.

Para realizar un proceso de concertacion, es indispensable que las
comunidades se apropien de los documentos y de las experiencias
sobre consulta, paralo cual se debe contar con una base de datos sobre
consultas realizadas, la cual también debe ser socializada.

Finalmente, acogemos las propuestas de GRUESO CASTELBLANCO

(2008a: 74-79) en este mismo sentido, orientadas a superar las limitaciones
en el desarrollo de las consultas previas y a fortalecer la perspectiva de
derechos:

73 No obstante, es importante sefialar que recientemente se expidi6 el decreto 2613 de 2013 por el cual

se adopta el Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la consulta previa.
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a. Fortalecer el papel de los pueblos indigenas como sujetos de derechos
especificos.

b.  Partir del plan de vida del pueblo indigena respectivo como marco para
el didlogo y la concertacion.

c. Incluir la perspectiva de género y generacion; diferenciar sectores
vulnerables en los pueblos y sus comunidades.

d. Fortalecer el papel del Estado como garante de derechos.

e. Desarrollar procedimientos respetuosos de los derechos ylaslibertades
fundamentales de los pueblos en los procesos de consulta previa.

f.  Convertir el procedimiento de consulta en un verdadero didlogo in-
tercultural en condiciones de igualdad y equidad.

g. Fortalecerlaresponsabilidad social y el pacto social empresarial, sobre
la base de una ética empresarial cuyo punto de partida sea la responsa-
bilidad conlos derechos humanos, el medioambiente ylalucha contra
la corrupcion.

Teniendo en cuenta el cardcter de derecho fundamental que ostenta
la consulta previa y su relevancia como mecanismo destinado a hacer
efectiva la participacion de los pueblos indigenas en las determinaciones
que pueden afectarlos, la Corte Constitucional (T-698/11) ha sefialado que
cualquier decision legislativa o administrativa que les resulte virtualmente
nociva, enlamedida en que puedaimpactar sobre su autonomia, diversidad
e idiosincrasia, debe consultarseles en las condiciones exigidas por la
jurisprudencia.

La consulta previa garantiza el derecho alaincidencia enlas decisiones que
puedan afectar los pueblos indigenas y para ello es necesario tener en cuenta
los procedimientos adecuados alas diversas culturas, con el fin de lograrllegar
a un acuerdo o conseguir el consentimiento bajo el supuesto de un didlogo
transparente entre el Estado, los duenos de los proyectos y los indigenas.

Elvinculo de la consulta y el consentimiento consiste en un dialogo
debuena fe, libre de presiones o manipulaciones, en el que las partes deben
cooperar para intentar llegar a decisiones consensuadas e informadas,
buscando salvaguardar los derechos de propiedad sobre sus tierras,
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recursos y territorios, ademads de otros derechos, tal como el derecho ala
culturayalareligion, por ejemplo, cuando una decisién sobre un proyecto
podria afectar sitios sagrados; asi como el derecho de los pueblos indigenas
de establecer sus propias prioridades para el desarrollo, sobre todo, cuando
se trata de proyectos de inversion a gran escala en territorios indigenas; o
el derecho ala salud y bienestar fisico en relacién con un medio ambiente
limpio y saludable (ANAYa, 2013).

I
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Asi las cosas, como resultado de este estudio, estableceremos ahora

los rasgos o las caracteristicas de la consulta previa:

a.

La titularidad del derecho reside, para el caso colombiano, no sélo en
los pueblos indigenas sino también en los afrodescendientes y demads
pueblos étnicos como sujetos colectivos.

La consulta debe implementarse con respecto a cualquier aspecto que
afecte directamente a estas colectividades, no tiene que atender ninguna
restriccion temadtica.

Con relacién al tipo de medidas que deben consultarse previamente, la
Corte Constitucional, de acuerdo con el articulo 6 del Convenio num.
169 de la OIT, reiteré que no se trata s6lo de medidas administrativas
sino también de medidas legislativas. En estas tltimas incluyo las leyes
aprobatorias de los tratados internacionales y las reformas constitucio-
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nales.

Enlo referente al momento en el que debe hacerse la consulta previa,
de conformidad con el principio de la buena fe que informa el proceso
consultivo, la consulta debe ser oportuna, es decir, debe hacerse con
anterioridad ala adopcion de la medida, pues, una vez tomadala misma,
la participacion de la comunidades étnicas no tendria utilidad alguna
puesto que no podrian influir en el proceso decisorio.

La omision de la consulta previa configura una violacién a la Carta
Politica, por lo cual, ante una decisién que debié consultarse, procede
la demanda de inconstitucionalidad o la accion de tutela. Dicho de otra
manera, en el caso de medidas legislativas, la omision de la consulta
previa constituye un vicio que impide declarar exequible la ley, conse-
cuencia que no pierde aplicabilidad en ejercicio del control automatico,
en el cual la Corte debe verificar el cumplimiento del requisito de la
consulta previa cuando se trate de normas que afecten directamente a
las comunidades étnicas™.

En el caso de vulneracion del derecho ala consulta previa, esimportante
no so6lo que los operadores juridicos garanticen este derecho funda-
mental, sino que también se establezcan mecanismos de reparacién que
respondan a un enfoque diferencial, es decir, que tengan en cuenta los
usos, costumbres y practicas culturales de los pueblos indigenas.

Los pueblos indigenas y las autoridades deben valorar los aspectos

mencionados, en aras de superar las limitaciones del ejercicio del derecho
a la consulta previa, analizando para ello los casos exitosos, los que han
terminado por generar o escalar los conflictos y los judicializados. Esto
posibilita la prevencién y contar con estrategias para adelantar procesos
consultivos en igualdad de condiciones. También, que los procesos de
discusion sean equitativos y que se logren proteger la integridad y los
derechos de estas colectividades.

Eltema, aunque de fondo, actualmente estd dominado porla tendencia

a sacar adelante en corto tiempo las consultas previas, simplemente para

74 Véase CCC, Sentencias C-187/11, C-379/11, T-116/11, C-196/12y C-767/12.
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mostrar que se cumple con esta obligacion. Lo que se requiere es resolver
problemas complejos, establecer politicas claras y generar espacios de
didlogo intercultural en igualdad de condiciones, donde se garanticen
la pervivencia, los derechos, el territorio y el desarrollo propio de las
comunidades, respondiendo a sus propios anhelos, visiones y culturas.

Enmateria de medidaslegislativas, llamala atencion que después de més
de veinte afios de estar vigente la obligacion de adelantar consultas previas,
hasta ahora s6lo se hayan efectuado en tres casos especificos: Plan Nacional
de Desarrollo, Ley de Victimas y Restitucién de Tierras y una Ordenanza
Departamental (aclarando que ésta es una medida administrativa de orden
normativo). En el pais estamos en un momento clave para superar los
problemas planteados y para saber cual es la forma masidonea para garantizar
el derecho ala consulta previa en medidas legislativas.

Pero, ;cudles son las normas que deben consultarse? Al respecto, es
grande la incertidumbre. Asi las cosas, a efectos de que exista seguridad
juridica en la garantia de los derechos de estos pueblos, el Tribunal
Constitucional ha instado al Congreso de la Reptblica y al gobierno
nacional a adoptar una reglamentacién sobre la forma y el procedimiento
pararealizarla consulta, tema de gran debate al momento de terminar esta
investigacion, es decir, un elemento de andlisis posterior.
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Es preciso subrayar, luego de esta reflexion final, que la consulta
previa no puede tratarse como un mero tramite. Superar los conflictos
ambientales y étnicos en territorios indigenas exige incluir la garantia de
los procedimientos adecuados de consulta, que cumplan conlos requisitos
esenciales y las visiones de estos pueblos. Estos dilemas, ademas de las
cuestiones étnicas y ambientales, implican en la actualidad la necesidad
de una transformacioén institucional en defensa de lo publico.

También, como resultado del estudio jurisprudencial efectuado en
estainvestigacion, es importante resaltar el sobresaliente papel dela Corte
Constitucional en la solucién de los conflictos ambientales relacionados
con las consultas previas. Ese Tribunal, como garante de los derechos de
todos los colombianos, ha fijado importantes precedentes en materia de
proteccion de los valores culturales, econdmicos y sociales de los pueblos
indigenas. Considera la Corte que es un asunto de interés general, en
cuanto comporta el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
lanaciényla existencia misma del Estado social de derecho. Coincidimos
entonces con su aseveracion, cuando puntualiza, refiriéndose ala solucién
de los conflictos, que la consulta previa es el mecanismo que permite
ponderar los intereses de dichos pueblos con intereses colectivos de mayor
amplitud, a fin de establecer cual de ellos posee una legitimacion mayor.

De otro lado, debemos senalar con preocupaciéon que, de acuerdo
con nuestra investigacion y con los pronunciamientos del ex Ministro
de Agricultura Juan Camilo Restrepo, se estan presentando intereses
economicos de caracter individual enlos procesos de consulta previa, que
se constituyen en unalimitacion a este derecho. Esta situacion deslegitima
cualquier proceso de consulta que responda alos estandares senalados por
la jurisprudencia, tanto del orden interno como del orden internacional
(Corte Interamericana de Derechos Humanos).

En los talleres también pudimos observar que muchas veces los
duenos de los proyectos se ven abocados a resolver las demandas de los
pueblos indigenas en las que reclaman la deuda histérica y el abandono
por parte del Estado. Eso desvirtua la consulta previa. En las discusiones
que se efectuaron con los diversos actores en este tipo de conflictos, se
pudo concluir que existe conciencia acerca de la necesidad de contar con
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planes de accion que permitan superar los problemas, ya sea a través de
estrategias o de una politica integral, ademas de concretar tareas y recursos
para atender a la poblacién indigena.

También se logré concluir la inobservancia permanente de la buena
fe, pues es recurrente la practica de pedir y ofrecer prebendas para la
realizacion de la consulta previa. En los planteamientos recogidos en el
trabajo de campo con pueblos indigenas, se considera ilegitima la actitud
de quien las ofrece o de quien las recibe y en consecuencia, concluyeron
los asistentes que estos casos deben ser objeto de investigacion y sancion,
ya que con estos hechos, ademas de desvirtuarse, se vulnera el derecho de
dichos pueblos a la consulta libre, previa e informada.

De manera conjunta con las autoridades ambientales, los expertos
y los pueblos indigenas, se logré concluir que la consulta previa,
cuando se efectua adecuadamente y respondiendo a los estandares
establecidos, se constituye en un mecanismo idéneo para la proteccién
de nuestro patrimonio natural y cultural, ademds de ayudar a prevenir
y solucionar los conflictos ambientales. Adicionalmente, se considera
una oportunidad y una alternativa de proteccién de los derechos al
territorio, a la autonomia, a la participacion y a los recursos naturales
de los pueblos indigenas.

En contraposicion, las limitaciones planteadas en el ejercicio de la
consulta previa, contribuyen a la generacion de conflictos ambientales e
imposibilitan construir un auténtico didlogo intercultural conlos pueblos
indigenas de nuestro pais.

Asilas cosas, con el fin de superarlos altos grados de desconfianza que
se exteriorizan en los escenarios de conflictos ambientales y en los procesos
de consulta previa, consideramos pertinente la consagracion de normas
claras y concertadas, ya que la seguridad juridica para todos los sectores
se constituye en un elemento fundamental para la proteccién, tanto de la
diversidad natural, como de la cultural de nuestro pais; ademds de ser un
elemento fundamental para la convivencia pacifica.

En consecuencia, la coordinacion y el fortalecimiento de unas
instituciones que cuenten con recursos econdémicos y personal idoneo,
posibilitan no solamente la prevencién y solucién de los conflictos
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ambientales planteados, sino también la realizacién de procesos de consulta
previa adecuados, constituyéndose asi en mecanismos de proteccion de la
riqueza social, cultural y ambiental de nuestro pais.

Los medios de comunicacion son otro actor importante en la solucién
delas problemadticas planteadas en relacién conla consulta previa. Con ellos
es importante trabajar sobre el conocimiento de los derechos étnicos. Es
conveniente invitarlos, ademads, a adelantar un trabajo investigativo serio
para superar las campanas medidticas contrala consulta. La verificacién de
los hechos se constituye en una estrategia para evitar conflictos y brindar
informacién adecuada a toda la ciudadania.

Consideramos oportuno en este momento, ya que contamos con casos
representativos, tanto de conflictos ambientales, como de consultas previas,
que el Estado colombiano haga una evaluacion exhaustiva, transparente
y participativa de las experiencias exitosas y de los fracasos, con el fin de
establecer mecanismos que permitan superar los obstdculos y potenciar
herramientas tempranas de prevencion de futuras confrontaciones. De
esta forma es posible adecuar la gestion institucional a la garantia de los
derechos de los pueblos indigenas.

Superar los conflictos ambientales en territorios indigenas y las
limitaciones de la consulta previa, implica asumir el desafio de conocer
las necesidades de estos pueblos y profundizar en las consideraciones de
desarrollo con identidad y cultura que plantean estas colectividades, con
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el fin de buscar mecanismos de ponderacion que permitan garantizar los
derechos de todos los colombianos. Para lograrlo se requiere conocer y
valorar los planes de vida de los pueblos indigenas, asi como sus propias
visiones de bienestar y calidad de vida, en las cuales el relacionamiento
con el entorno juega un papel preponderante de significacion cultural.

Sin embargo, consideramos que no es suficiente la ponderacién de
derechos sino que también es necesaria una armonizacién de los mismos,
ya que es muy complejo ponderar los derechos que estdn en pugna sin
que necesariamente se contradigan. En consecuencia, se deben establecer
mecanismos de concordancia que posibiliten la garantia de los derechos
de los diferentes sectores involucrados en esta clase de conflictos.

El desafio actual es lograr el didlogo entre lenguajes, cosmovisiones
y modelos de desarrollo diferentes y contrapuestos, que reconozcan y
respeten las diferencias étnicas. En consecuencia, los procedimientos
juridicos no pueden contradecir los principios y fundamentos de las
culturas de las comunidades y pueblos indigenas, que deben siempre
prevalecer en la consulta previa.
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Es necesario para el pais conciliar posiciones y llegar a un punto
intermedio que permita un didlogo intercultural que beneficie a todas las
partes y garantice los derechos. La consulta previa es un instrumento para
la permanencia de los pueblos indigenas como tales, para la preservacion
de la diversidad cultural, para garantizar la reproduccién del grupo como
entidad diferenciable caracterizada por la vida grupal y una organizacién
social, y para la conservacion de los recursos naturales. Tiene que ver con
el uso del lenguaje, con las instituciones de poder y religiosas dentro de las
comunidades, con el autogobierno y con la autonomia politica de los pueblos
indigenas. Es entonces un instrumento para garantizarlaidentidad cultural,
social y econdmica de los pueblos indigenas y para reconocer el aporte que
como patrimonio de nuestra identidad cultural, han hecho al pais.

Asi mismo, el consentimiento libre, previo e informado es parte
fundamental del derecho de los pueblos indigenas a decidir sus prioridades
en materia de desarrollo; un instrumento que permite decidir sobre los
proyectos que se pretenden realizar en sus territorios y que potencialmente
pueden afectar su identidad cultural y su pervivencia como pueblos. Esla
mas clara manifestacion de la democracia participativa, donde los pueblos,
que revisten una especial proteccién, sean los encargados de valorar y
decidir sobre las actividades que desde el Estado se pretendan realizar en
sus territorios y que posibilita que los pueblos indigenas escojan entre la
medida menoslesiva para su comunidad o que no se realice la actividad en
aplicacion del principio pro homine, e incluso, avanzar hacia el desarrollo
del principio pro cultura, mediante el cual lo que se busca es proteger la
diversidad étnica y cultural a la que hemos referido en este texto.

La consulta previa se ha convertido en uno de los temas mas polémicos
e importantes en la defensa de los derechos de los pueblos indigenas. A
eso debemos la cantidad de pronunciamientos que ha tenido la Corte
Constitucional ylos senalamientos del Relator Anaya sobre su vinculacién
con el principio del consentimiento libre, previo e informado como
elementos céntricos para un nuevo modelo de relaciones entre los Estados
y los pueblos indigenas, asi como para un nuevo modelo de desarrollo, alo
cual anadiriamos surelevancia en la prevencién y solucion de los conflictos
ambientales en los territorios indigenas.
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ANEXO No. 1. CONSULTAS PREVIAS EN INVESTIGACION
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ALBERTO
BOCANEGRA - PROYECTO DE
CORPORACION |  APROVECHAMIENTO
2006 PARAEL FORESTAL FIBRACHIQUI. | GUAINIA | COMUNIDAD INDIGENA PIAPOCO| INVESTIGAGION [ PROTOCOLIZADO
DESARROLLO | CHIQUI (DECRETO 1320)
SOSTENIBLE DEL
NORTE Y ORIENTE COMUNIDAD INDIGENA PIEDRA
AMAZONICO
MARIELA FORERO
SILVA - COMUNIDAD INDIGENA
FUNDACION CURRIPACO
AKAYU- PROYECTO
CORPORACION |  APROVECHAMIENTO
2006 pirpring FORESTAL FLOR DE COMUNIDAD INDIGENA PIAPOCQ| INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO
DESARROLLO | INIRIDA (DECRETO 1320)
SOSTENIBLE DEL COMUNIDAD INDIGENA CARO
NORTE Y ORIENTE

AMAZONICO

VITINA
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PROYECTO "EVALUACION
DE LA BIOGEOGRAFIA

MOLECULAR DE
PELLICERRI RHIZIPHORAE
UNIVERSIDAD DEL| EN AMERICA MEDIANTE ASOGIACION DE COMUNIDADES
2007 VALLE MARCADORES CORDOBA NEGRAS DE SAN ANTERO INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO |  01-mar-07
MOLECULARES
MICROSATELITALES" -
ACCESO ARECURSOS
GENETICOS.
PROYECTO "ALGUNOS
ASPECTOS QUIMICOS
UNIVERSIDAD ECOLOGICOS DEL
NACIONAL-  |PROCESO DE BIOEROSION|  SAN
2007 | INVESTIGADOR CAUSADO POR LAS ANDRES CONSU"T'VCL?\EQ'EQLES DESAN| |NVESTIGACION | PROTOCOLIZADO | 26-abr-07
SVEN ELOY ZEA |ESPONJAS CLIONATENUIS|  ISLAS
SJOBERG Y CLIONA DELETRIX
SOBRE CORALES
ARRECIFES"
o COMUNIDAD INDIGENA CUBEO
INSTALACION DE UN
2007 | TATAROCO E.U. ZOOCRIADERO DE vAUPEs | COMUNIDAD INDIGENADESANO | |\ i ACION | PROTOCOLIZADO | 211un-07
INSECTOS COMUNIDAD INDIGENA PUERTO
INAYA
RESGUARDO INDIGENA
CONSERVACION INVESTIGACION YAIGORE }
2007 | | TERNAGIONAL IODIVERSIDAD VAUPES e —— INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO | 20-jun-07
APAPORIS
REHABILITACION DE
Cgﬁsgmﬂg“ TIERRAS DEGRADADAS ZENU - COMUNIDADES
MEDIANTE SISTEMAS INDIGENAS DEL RESGUARDO
2007 Vﬁggg& lII,Jq%LY SILVOPASTORILES Y | CORDOBA ||\ ri e ia ZEN DE SAN ANDRES| 'NVESTIGACION | PROTOCOLIZADO | - 11-0ct-07
AN JORGE Cvg | REFORESTACION EN LA DE SOTAVENTO
SABANA DE CORDOBA
COMUNIDADES RINCON DE
VITINA PERTENECIENTE AL
PROYECTO PLAN DE RESGUARDO RIO ATABAPO E
APROVECHAMIENTO Y i INDIRIDA
2009 GUAINIA INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO
MANEC FORESTAL PAFI*A COMUNIDADES INDIGENAS
4 ZONAS EN EL GUAINIA LOMA BAJA PERTENECIENTE AL
RESGUARDO NINAL COCUY
LOMAALTA, LOMA BAJA
BIODIVERSDIDAD
2010 coA it GUAINIA COMUNIDAD VENADO E PROTOCOLIZADO | 03-mar-10
INVESTIGACION
PROYECTO DE BIODIVERSDIDAD
2010 | ASOASDEGUA | APROVECHAMIENTO GUAINIA CANO VITINA E PROTOCOLIZADO | 05-mar-10
FORESTAL INVESTIGACION
PROYECTO DE
2010 CDA ORDENAMIENTO GUAINIA CANO VITINA INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO
FORESTAL
PROYECTO DE COMUNIDAD SANTAROSA | BIODIVERSDIDAD)
2010 | ASOASDEGUA | APROVECHAMIENTO GUAINIA | COMUNIDAD - CANO CHORRO E PROTOCOLIZADO
FORESTAL BOGON INVESTIGACION
VARIACION ESPACIAL Y
TEMPORAL DE LA
COMPOSICION FLORISTICA
2011 U’:'Xg%ﬂgfo EL CRECIMIENTOY | AMAZONAS COMUNE“’;EC%':CML’?RTW DE | INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO | 27-sep-11
RECAMBIO EN BOSQUES
FIRMES DE LAAMAZONIA
COLOMBIANA
VALIDACION DEL
UNIVERSIDAD CONOCIMIENTO
2011 el ANCESTRALTICUNA | AMAZONAS |  COMUNIDAD PALMERAS INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO |  28-sep-11
SOBRE HORMIGAS
CORTADORAS
2011 Um’g%ﬂgft’ AMAPEZ AMAZONAS | COMUNIDAD SAN SEBASTIAN | INVESTIGACION | PROTOCOLIZADO | 29-sep-11
UNIVERSIDAD . 29-sep-11
NACIONAL AMAPEZ AMAZONAS | COMUNIDAD SAN SEBASTIAN | INVESTIGACION | PREACUERDOS | o 220"

Fuente: Direccion de Consulta Previa a través de derecho de peticion.
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ANEXO No. 2. CONSULTAS PREVIAS. CULTIVOS DE USO ILiCITO

CONSULTAS PREVIAS -2005 A DICIEMBRE 2012
ANO | EMPRESA PROYECTO DPTO GRUPO ETNICO / COMUNIDAD SECTOR ESTADO FECHA
Comunidad indigena Desano
Comunidad Indigena Guayabero
Comunidad Indigena Karijona
Comunidad Indigena Kuripako
Comunidad Indigena Kubeo
ERRADICACION - P : MEDIDAS
205 | DNE | oimyos Licios|  CUAVIARE Comuridad Indigena Piaroa ADMINISTRATIVAS | TINALIZADO
Comunidad Indigena Piratapuyo
Comunidad Indigena Puinave
Comunidad Indigena Sikuani
Comunidad Indigena Tucano
Comunidad Indigena Wanano
ERRADICACION Pueblo Indigena Kogui MEDIDAS
205 | DNE | cyimivos ILiciTos | MAGDALENA Pueblo Infigena Auzco ADMINISTRATIVAS FINALIZADO
ERRADICACION NORTE DE . i MEDIDAS
205 | DNE | oyimvoS LICTOS |  SANTANDER Pueblo Indigena Bari ADMINSTRATIVAS | FINALIZADO
Pueblos Indigenas Coreguaje
o Pueblos Indigenas Nasa Siona
ERRADICACION Pueblos Indigenas Uitoto MEDIDAS
2006 | DNE | yimvos iicimos | PUTUMAYO Pueblos Indlgenas Kamenisa | ADMINISTRATIvAS | FINALIZADO
Pueblos Indigenas Embera Chami
Pueblos Indigenas Embera Katio
Pueblos Indigenas Coreguaje
Pueblos Indigenas Nasa Siona
ERRADICACION Pueblos Indigenas Uitoto MEDIDAS
006 | DNE | oymyvos icios | PUTUMAYO Pueblos ndigenas Kamenisa | ADMINISTRaTvAS | FINALIZADO
Pueblos Indigenas Embera Chami
Pueblos Indigenas Embera Katio
Pueblos Indigenas Sikuani
Pueblos Indigenas Piapoco
ERRADICACION Pueblos Indigenas Piaroa MEDIDAS CIERRE
2008 | DNE | cymvosiLicos | VICHADA Pueblos Indigenas Kurpako ADMINISTRATIVAS CONSULTA
Pueblos Indigenas Puinave
Pueblos Indigenas Saliba
Pueblos Indigenas Tucano
Pueblos Indi Cubeo
Pueblos Indigenas Guanano
Pueblos Indigenas Siriano
A Pueblos Indigenas Desana
ERRADICACION > MEDIDAS
2008 DNE CULTIVOS ILICITOS VAUPES - MITU Pueblos Indlf!enas Yerema ADMINISTRATIVAS FINALIZADO
Pueblos Indigenas Tatuyo
Pueblos Indigenas Bara
Pueblos Indigenas Makuna
Pueblos Indigenas Yuruti
Pueblos Indigenas Tucaya
2009 DNE ERRADICApION NARINO Comunidad Indigena Eperara MEDIDAS SEGUIMIENTO
CULTIVOS ILICITOS Siapidara ADMINISTRATIVAS ACUERDOS | 17219 Junio
2009 DNE ERRADICACION CAUCA Comunidad Indigena Eperara MEDIDAS SEGUIMIENTO
CULTIVOS ILICITOS Siapidara ADMINISTRATIVAS ACUERDOS 19 may
ERRADICACION . . — MEDIDAS PREACUERDOS
2009 DNE D META Comunidad Indigena Sikuani
CULTIVOS ILICITOS ADMINISTRATIVAS PROTOCOLIZADO -
o Resguardo Arar-Bacati_Lagos de
ERRADICACION Jamaicuru Parte Oriental Carurl MEDIDAS )
009 | DNE | cyimvosLicos | VAUPES (17 comunidades en 14 pueblos | ADMINISTRATIVAS | PROTOCOLZARO | 15 16 dic
indigenas
POLICIA ERRADICACION . MEDIDAS
2011 |NACIONAL | uLTIvVOS ILICITOS CAUCA Cerro Tijeras ADMINISTRATIVAS | ACERCAMIENTO | 21y 23 nov

Fuente: Direccion de Consulta Previa a través de derecho de peticion.
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ANEXO No. 3. CONSULTAS PREVIAS 1994 — 2012
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ANEXOS 303

ANEXO No. 4. DECRETO 2613 DE NOVIEMBRE 2013

DECRETO N° 2613
(noviembre 20 de 2013)

“Por el cual se adopta el Protocolo de Coordiancién

Interinstitucional para la consulta previa”
E1L PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en particular de
las que le confiere el articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica,
y en desarrollo de lo dispuesto en los articulos 209 de la Constitucién
Politica, 56 de la Ley 489 de 1998 y 6° dela Ley 21 de 1991,y

CONSIDERANDO:

Que el articulo 209 de la Constitucién Politica consagra que la funcié
administrativa estd al servicio de los intereses generales y debe desarrollarse
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad; disposicién concordante con lo previsto en
elinciso segundo del articulo 113 de la Constituciéon Politica, el cual determina
que los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran
armoénicamente para la realizacién de sus fines.

Que de conformidad con el literal a) del articulo 6° de la Ley 21 de 1991,
aprobatoria del Convenio 169 de la OIT, el Gobierno Nacional debe consultar
alos 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;

Que de conformidad con lo establecido en el Decreto 2893 de 2011, el
Ministerio del Interior tiene dentro de su objetivo, formular, adoptar, dirigir,
coordinar y ejecutar la politica publica, planes, programas y proyectos en
materia de consulta previa, entre otros asuntos, y asi mismo, a la Direccién de
Consulta Previa de este Ministerio le corresponde “Dirigir en coordinacién con
las entidades y dependencias correspondientes los procesos de consulta previa que se
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requieran de conformidad con la ley”y "Asesorar y dirigir, asi como coordinar co las
direcciones de asuntos indigemas, Rom y minorias'y asuntos para comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, la formulacién, ejecucién, seguimiento y
evaluacién de las politicas del Gobierno Nacional en materia de consulta previa y
determinar su procedencia y oportunidad”.

Que las entidades publicas involucradas deben aunar esfuerzos y coordinar
sus funciones para garantizar que los procesos de consulta previa se desarrollen
de manera oportuna y respetuosa de las comunidades étnicas; disposiciones
que permitan una mejor coordinacion interinstitucional parala garantia de este
derecho;

Que la sincronizacién de las competencias correspondientes exige la
adopcion de un Protocolo de Coordinacién Institucional;

Quelaexpedicion del citado protocolo busca facilitarla coordinacién interna
delas entidades publicas involucradas, a efectos de garantizarlaintegracion delas
competencias correspondientes yla distribucién eficaz de los recursos, asi como
la eficiente circulacién de lainformacién relevante; garantizarla transparencia en
los procesos de consulta previa, asi como permitir el seguimiento al cumplimiento
de los deberes de los funcionarios de las entidades responsables, en el ejercicio
de sus respectivas competencias.

DECRETA:

CariTurol
PROTOCOLO DE COORDINACION
INTERINSTITUCIONAL PARA LA CONSULTA PREVIA

Articulo 1. Definicion y objetivo. Adoptase el Protocolo de Coordinacién
Interinstitucional para la Consulta Previa como mecanismo de coordinacién
entre las entidades publicas, destinado a facilitar el enlace de las responsabilidades
correspondientes y a compartir criterios e informacion actualizada que sirvan
de soporte parala expedicion de las certificaciones de presencia de comunidades
étnicas y para el desarrollo mismo de la Consulta Previa.

Articulo 2. Continuidad. El Protocolo de Coordinacién Interinstitucional
parala Consulta Previa funcionara de manera permanente y podrd activarse cada
vez que se requiera, de conformidad con las ormas establecidas en este decreto.

Articulo 3. Campo de aplicacion. El Protocolo de Coordinacié Inter-
institucional parala Consulta Previa se aplicard, entre otros, en los siguientes casos:

a.  Enlos proyectos prioritarios, presentados y monitoreados por el gerente de
Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos;
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b.  En proyectos concretos que enfrenten dificultades de gestion durante el
desarrollo de la consulta previa, cuando lo solicite el Gerente de los PINE.
En estos casos se convocaran las instancias requeridas y, si se considera
conveniente, un comité de respuesta inmediata.

c.  Cuando el Comité Técnico o el Gerente delos PINES consideren conveniente
asignar a ciertas entidades tareas especificas sobre asuntos que no son objeto
de consulta, pero que favorecen la dinamizacién de la misma.

CariTuLo I1I
CERTIFICACION DE PRESENCIA

DE COMUNIDADES ETNICAS

Articulo 4. Certificacion de presencia de comunidades étnicas. La
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior ejercera la competencia
exclusiva de certificacion de presencia de comunidades étnicas para efectos de
celebracion de consultas previas.

El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural - INCODER - suministrara
oportunamente a la Direccién de Consulta Previa la informacién actualizada
relativa a los resguardos legalmente constituidos, y en proceso de constitucion,
de comunidades indigenas y de titulos colectivos de comunidades negras.

No obstante, el INCODER conservara la potestad de certificaciéon en
asuntos ajenos al dmbito de la consulta previa.

La Direccion de Consulta Previa podra solicitar a cualquier autoridad
publicainformacién necesaria parala expedicién dela certificacion de presencia
de comunidades étnicas. Los requerimientos deberdn responderse de manera
expedita.

Articulo S. Oportunidad para la solicitud de certificado de presencia
de comunidades étnicas. Las entidades publicas o ejecutores de los POA que
requieran la certificaciéon de presencia de comunidades étnicas elevaran la
solicitud en los siguientes momentos, segtin el sector de que se trate:

a.  Hidrocarburos - La Agencia Nacional de Hidrocarburos y/o el titular del
contrato, solicitard la certificacién una vez se hayan adjudicado y suscrito
los contratos de las dreas hidrocarburiferas ofrecidas en los procesos com-
petitivos o de asignacion directa.
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b.  Transmision de energfa - La Unidad de Planeacion Minero Energética soli-
citard la certificacion una vez se adopte mediante resolucién del Ministerio
de Minas y Energfa, las obras definidas en el Plan de Expansién de la UPME.

c.  Generacion de Energia - El ejecutor del POA, solicitard la certificacién a
partir de la inscripcion en fase 2 del registro de proyectos de generacién de
la UPME.

d. Infraestructura - Las entidades del sector solicitaran la certificacién una vez
se publiquen en el SECOP la contratacién de los estudios o estructuraciones
de los proyectos o cuando el proyecto ha sido declarado de utilidad publica
o de interés social.

El Gobierno Nacional podra definirla pertinencia de establecer momentos
especificos de solicitud de certificado de presencia de comunidades étnicas en
otros sectores.

Articulo 6. Informacion necesaria para expedir la solicitud de
certificacion de presencia de comunidades étnicas. Para la expedicion del
certificado de presencia de comunidades étnicas, la Direccién de Consulta
Previa requerird de la entidad responsable del POA o del ejecutor del proyecto,
la descripcidn del proyecto y su drea de influencia.

La Direccién de Consulta Previa podra solicitar otros insumos que se
requieran para adelantar el proceso de certificacion.

Articulo7. Entidades encargadas de suministrar la informacion para
laidentificacion de presencia de comunidades étnicas. Paralaidentificacion de
presencia de comunidades étnicas, la Direccién de Consulta Previa se valdra,
entre otras, de la informacién suministrada por las siguientes entidades:

a. EIINCODER suministrard de manera expedita a la Direccién de Consulta
Previa las bases de datos sobre resguardos indigenas y titulos colectivos de
comunidades negras. No serd necesaria una certificacion adicional por parte
del INCODER.

b.  Lasautoridades municipales o distritales proveerdn ala Direccién de Consulta
Previa de informacién sobre el cardcter urbano o rural de un predio segun el
Esquema de Ordenamiento Territorial, Plan Bésico de Ordenamiento Terri-
torial o Plan de Ordenamiento Territorial del respectivo municipio o distrito.

La Direccién de Consulta previa podra acudir a la verificacién de campo,
cuando la informacién suministrada por otras entidades o por el ejecutor de la
POA no sea suficiente para determinar la presencia de comunidades étnicas.
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Lainformacién solicitada porla Direccién de Consulta Previa serd atendida
por las demds instituciones del estado de manera expedita.

Articulo 8. Reuniones previas. La puesta en marcha del Protocolo en
cada caso concreto, no impide la celebracién de reuniones con los sectores
concernidos, convocadas por los diferentes ministerios o por el gerente de los
PINES, destinadas a debatir los alcances y consecuencias del proyecto.

CariTuLro III

COORDINACION Y PREPARACION
DE PRECONSULTA'Y CONSULTA

Articulo 9. Reunion de coordinaciéon. Una vez certificada la presencia
de comunidades étnicas en la zona de influencia del POA, y previo a iniciar el
contacto con ellas, la Direccién de Consulta Previa podra realizar unareunion de
coordinacion entre las distintas entidades publicas y organizaciones involucradas
con el fin de determinar el plan de trabajo y de optimizar los recursos para la
realizacion de la consulta.

Si se trata de un proyecto PINE, la coordinacién la dirigira el gerente del
comité técnico del sector correspondiente.

Articulo 10. Convocatorias.La Direccién de Consulta Previa esla autoridad
encargada de realizar las convocatorias y de dirigir las reuniones de consulta
previa.

La Direccién de Consulta Previa dirigird las reuniones del proceso de
consulta, garantizard la participacién de todos los sujetos involucrados y buscara,
en lo posible, la suscripcion de acuerdos entre las autoridades, los responsables
del POA y las comunidades étnicas.

Si durante el desarrollo de la consulta surgen temas que requieren
tratamiento especializado de una autoridad no convocada por la Direccion
de Consulta Previa, esta podra citarla para que intervenga en las discusiones.

No obstante, silos temas a que se refiere el inciso anterior son ajenos al objeto
dela consulta, la Direccién podra remitirlos a las autoridades competentes para
que estas presten el apoyo correspondiente.

Articulo 11. Intervencién de la autoridad ambiental competente en la
consulta previa. La autoridad ambiental competente debera participar en aquellas
reuniones del proceso de consulta previa en que se prevea la identificacién de
impactos y medidas de manejo de aquellos proyectos paralos que se deba expedir
licencia ambiental.
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CariTUuLOo IV
SEGUIMIENTO

Articulo 12. Comité de seguimiento. Conla protocolizacion dela consulta
previa se dispondrd la creacién de un Comité de Seguimiento que estara
integrado, entre otros, por la Direccion de Consulta Previa, el ejecutor
del proyecto, los organismos de control, autoridades ambientales y los
representantes de las comunidades.

El comité tendrd a su cargo la verificacion del cumplimiento de los
compromisos adquiridos en la consulta. Para estos efectos debera reunirse
peridédicamente con la comunidad étnica consultada.

Una vez el Comité de Seguimiento verifique el cumplimiento de los
compromisos de la consulta, solicitara a la Direccién de Consulta Previa que
convoque a las partes ala Reunion de Cierre de Consulta Previa.

Articulo 13. Vigencia. El presente decreto rige a partir de su publicacion.

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogotd, D.C., alos 20 dias del mes de noviembre de 2013

EL MINISTRO DEL INTERIOR,

AURELIO IRAGORRI VALENCIA

EL MINISTRO DE AGRICULTURA YDESARROLLO RURAL,
RUBEN DARIO LIZARRALDE MONTOYA

LAMINISTRADE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE,

Luz HELENA SARMIENTO VILLAMIZAR
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