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RESUMEN

La Consulta Previa es un derecho fundamental de las comunidades indigenas en Colombia, su

reconocimiento fue un proceso arduo, resultado de luchas y sacrificios.

La ratificacion por parte del Estado colombiano del Convenio 169 de la OIT mediante la ley
21 de 1991, representa para las comunidades indigenas la oportunidad por muchos afos
negada para la proteccion de su cultura y territorio. La Consulta previa implica el ejercicio de

otros derechos como la autodeterminacion y la participacion.

Pese al reconocimiento por parte de la Corte Constitucional como derecho fundamental se han
presentado vacios e irregularidades en su implementacion. No existe un marco normativo que
regule de manera efectiva este mecanismo ni garantia de proteccion de los intereses de los

pueblos indigenas.

PALABRAS CLAVES: Consulta previa, derechos fundamentales, pueblos indigenas,

territorio, autodeterminacién, participacion.
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ABSTRAC

The Consultation is a fundamental right of indigenous communities in Colombia; their

recognition was a hard process, result of struggles and sacrifices.

The Colombian State ratification of the 169 convention through the Law 21 of 1.991
represents for indigenous communities the opportunity by many years denied about their
culture and territory protection. The Consultation involves the exercise of other rights such as

self-determination and participation.

Despite the recognition by the Constitutional Court as a fundamental right, has been submitted
gaps and irregularities in its implementation. There is not regulatory framework governing this

mechanism effectively, there is no guarantee protection of indigenous peoples interest.

KEY WORDS: Consultation, fundamental rights, indigenous peoples, territory, self-

determination, participation.
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OBJETIVOS

Objetivo General

Elaborar un marco conceptual aproximado al estado del arte de la Consulta Previa en

Colombia, en los afios comprendidos entre 2003 - 2013.

Objetivos especificos

1. llustrar al lector en cada uno de los periodos de desarrollo de los pueblos indigenas de

Colombia, partiendo de la época prehispanica, hasta el siglo XXI.

2. Identificar los aspectos etnogréaficos de los pueblos indigenas en Colombia.

3. Desarrollar los conceptos béasicos de la Consulta Previa en Colombia y su

procedimiento.

4. ldentificar en los Planes Nacionales de Desarrollo, las politicas publicas relacionadas

con la Consulta Previa, en el periodo 2003 — 2013.

5. Analizar la Jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto de la Consulta Previa en

Colombia, en el periodo en estudio.
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INTRODUCCION

La propuesta de investigacion inicial apuntaba a la efectividad de la Consulta Previa,
sin embargo teniendo en cuenta el corto tiempo y la disponibilidad de recursos que esto
ameritaba, no fue posible abarcarlo; es por ello que el presente trabajo da cuenta de un marco

conceptual aproximado a un estado del arte.

La Consulta Previa a los Pueblos indigenas ha sido un tema de discusion en el ambito
nacional e internacional, debido a que se encuentran inmersos conflictos e intereses respecto
de los derechos de estos pueblos. Décadas tras décadas de luchas y resistencias dan cuenta de
la manera como han tenido que afrontar la realidad econdmica, social y politica del pais, todo
esto aunado a una serie de discriminaciones, rechazos y vulneraciones que no solo los afectan
de manera individual como sujetos de derechos, sino de manera colectiva, es decir en su
comunidad. En este escenario, en las Gltimas décadas, con el pronunciamiento Convenio 169
de la OIT vy el reconocimiento en la Constitucion politica de 1991 de la diversidad étnica y
cultural de Colombia, se ha abierto un espacio en donde se les brinda la oportunidad de ser
participes a través de la Consulta Previa, en las discusiones respecto de las medidas
administrativas o legislativas que puedan afectarlos. ElI derecho a la tierra, a la
autodeterminacion, la participacion son derechos transversales de la Consulta previa,
reconocida por la Corte Constitucional como derecho fundamental de los pueblos indigenas.
Sin embargo, mas alla del reciente reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
es necesario manifestar que no es suficiente; se hace necesaria la regulacion, aplicacion y

proteccion, que garanticen la materializacion efectiva de este derecho fundamental.
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El lector podra encontrar en el primer capitulo los aspectos méas relevantes en la
historia de los pueblos indigenas desde la época prehispanica hasta el siglo XXI, donde se
sefialan las problematicas sociales, culturales, politicas y econdmicas que han sufrido los
pueblos indigenas. A su vez se evidencia el reconocimiento paulatino de los derechos de los

pueblos indigenas, a través de las disposiciones del Estado y la tutela normativa internacional.

En el segundo capitulo se brinda informacion recopilada de estudios elaborados por el
DANE sobre aspectos etnograficos, distribucion y ubicacién de los pueblos indigenas en
Colombia, resaltando en cuanto a la ubicacion geogréfica, lo anunciado por la Corte

Constitucional sobre el peligro de extincion de varios grupos indigenas.

En el tercer capitulo se encuentra un marco extenso de la consulta previa, en el cual se
realiza una descripcion detallada de la consulta previa derecho fundamental de los pueblos
indigenas, la cual debe ser libre e informada; se estudia la regulacién existente a nivel nacional
e internacional; ademas de las partes involucradas, principios, derechos de los pueblos
indigenas y procedimiento. Este Gltimo que en muchos casos por desconocimiento no se
realiza, por tal motivo es indispensable conocer las etapas desde su inicio hasta su finalizacion,
con el fin de verificar si cada procedimiento se realizé y estuvo regulado por el Estado quien
actla como garante del derecho a la Consulta previa. En este capitulo también se hace un
andlisis de los Planes Nacionales de Desarrollo 2002-2014, con el fin de identificar las

politicas propuestas sobre asuntos indigenas y el cumplimiento de las mismas.

En el cuarto capitulo se realiza un analisis de sentencias de la Corte Constitucional, con
el cual se pretende identificar la eficacia de la Consulta Previa, se estudian los hechos

comprendidos entre los afios 2003 y 2013, con el fin de identificar los vacios, la regulacién
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existente y los procedimientos realizados en la aplicacion del derecho fundamental a la
consulta previa, ademas de analizar los fundamentos juridicos en la resolucion de los casos, asi
como el importante papel que ha desempefiado la Corte en cuanto al reconocimiento de los

derechos de los pueblos indigenas.

Con la lectura de los capitulos y las entrevistas realizadas en el afio 2012 a lideres
indigenas, podran corroborarse las conclusiones y recomendaciones que surgen al final de la
investigacién, que muestran el panorama actual del derecho a la consulta previa y los retos que

guedan para garantizar el efectivo cumplimiento de la misma.
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METODO

En el desarrollo de la investigacion se aplicé el método de investigacion historico
porque se pretendia obtener un marco conceptual de la Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas de Colombia, es decir reconstruir desde el afio 2003 a 2013 lo que ha pasado con la
figura de la consulta previa de la manera més objetiva posible. Para lo cual se recolecto
informacion de manera sistematica y confiable, las fuentes en su mayoria fueron primarias y
algunas secundarias, posteriormente se evaluo y sintetizd la informacion recolectada para de

ella obtener conclusiones derivadas del planteamiento de los objetivos.
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RESULTADOS

1. Antecedentes historicos

1.1 Epoca Prehispanica

Los pueblos indigenas son en su origen anteriores a la conformacion del Estado
colombiano. Estos han tenido que ver con el largo proceso histérico registrado que va desde la
conquista, en donde muchos pueblos aborigenes fueron reducidos, pasando por la
colonizacion, las luchas de independencia, y posterior conformacion de la Republica. La
Antiguedad de los pueblos originarios es todavia tema de estudio e investigacion, sin embargo
se ha aceptado para América un poblamiento cuyas evidencias arqueoldgicas se remontan a

30.000 afios antes de la era presente.

Los pueblos originarios llegaron del norte y del sur del continente, de migraciones
oceanicas y desarrollaron tecnologias especializadas para los distintos medios y ecosistemas
que habitaron. Al territorio de lo que hoy es Colombia llegaron en tiempos remotos
migraciones procedentes de Mesoamérica, del sur del continente, de las antillas y de la selva

amazonica.

La arqueologia ha clasificado el pasado aborigen en tres periodos y en algunos casos y
para algunas regiones de Ameérica, en seis. Esta categorizacion, que tiene las limitaciones
propias de toda explicacion evolucionista, muestra de todas maneras que se ha dado un
proceso social complejo y que muchas sociedades amerindias alcanzaron estadios avanzados

de desarrollo social y tecnoldgico (Sanchez y Arango , 1997)



CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 18

Dichos periodos pueden resumirse asi:

EL Paleoindio:

40.000 a 7.000 afios a.p. (antes de la era presente). Los habitantes del continente
llevaban una vida ndémada, cazaban con puntas de proyectil labradas en piedra, también

recolectaban frutos silvestres.

El arcaico:

7.000 a 2.000 afios a.p. Tras cambios en el clima, el nomadismo tiene periodos
estacionales y las gentes se establecen en las costas y valles a las orillas de los rios. En las
zonas bajas de la selva tropical grupos pequefios y autonomos de cazadores, recolectores y
agricultores nomadas, hace mas de mil afios ocuparon las riberas de numerosos rios de la

Amazonia, la Orinoquia y la region del Pacifico.

El formativo:

2.000 a.p. hasta el siglo XV de la era presente. En este periodo hay un desarrollo de la

agricultura, la metalurgia y la ceramica.

El formativo interior:

Aparece la cerdmica utilitaria; se da una organizacion social mas compleja de tipo
clanil y se presentan algunas comunidades de horticultores; tuvo un desarrollo particular en la
costa atlantica, Malambo en el 1120 a.p. donde se domestica y cultiva la yuca y se desarrolla

la caseria, en su fase I, hace 1.500 afios, aparece el cultivo del maiz.
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El formativo medio:

Existen grupos sedentarios dedicados a la agricultura, sobresalen los de maiz y yuca; se
ocupan las tierras altas, aparecen los primeros cacicazgos, cuyos principales corresponde a las
culturas: Tairona, Sind, Quimbaya, Pijao, Muisca, Calima, Paez, Pasto y Quillacinga, Tumaco
y San Agustin. En este periodo surge la metalurgia del oro y el cobre, aparece una ceramica

con motivos decorativos, la estatutaria y se hacen tejidos de algodon.

El formativo superior:

Se presentan confederaciones de tribus, hay una compleja estratificacion social y una
mayor division social del trabajo, se desarrollan técnicas avanzadas de cultivo con terrazas y
sistemas de riego. Se destacan en este periodo la cultura Tairona de la Sierra Nevada y la
Muisca. Finalizando este periodo, las poblaciones indigenas evidencian parametros de
organizacion suficientes para llevar a cabo una vida en comunidad, su estructura de gobierno
empieza a visualizarse con claridad; asi también ocurre con la division del trabajo, la
economia y la cultura. Puede afirmarse que tras varios periodos evolutivos, han determinado
con autonomia su forma de subsistir en el territorio que habitan, e incluso, han perfeccionado
principios y reglas para mantener el orden que les da su identidad y les permite sobrevivir en

sociedad. (Vela, 2011)

1.2 Colonizacion y conquista
La llegada del hombre europeo al territorio hoy conocido como América, marco el
comienzo de grandes cambios en el devenir de los habitantes del continente; pero no

precisamente cambios en sentido positivo; el animo de quienes llegaron estaba enmarcado en
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la errada idea de superioridad, sometimiento y explotacion. « La consquista de las costas del
caribe fue de las primeras y su proceso esta vinculado a las explotaciones y colonizacion del

Itsmo de Panama ”. (Montenegro, 1996, p. 71)

Sanchez & Arango sefialan que: En 1502, las expediciones de Rodrigo de
Bastidas y Alonso de Ojeda recorrieron la costa Atlantica y trataron de establecerse en
tierra firme. Los espafioles emprendieron empresas de conquista conocidas como
Capitulaciones e introdujo el Repartimiento, una forma de esclavizacion del indigena.
La corona tratd de moderar la esclavizacion que a causa del maltrato y las

enfermedades extinguieron a un gran namero de los indigenas.

En 1500 se declar6 a los indigenas como vasallos libres y en 1503 se permitio
la esclavizacion mediante la declaracion de la guerra justa, un recurso legal que dio
origen al requerimiento, un recitativo que se decia ante los indigenas conminadolos a

aceptar su sujecion a la corona y el cristianismo.

En 1514 se crea sobre la costa Atlantica la Gobernacién de Castilla de Oro al
mando de Pedro Arias Davila, persona que infligio los peores tormentos a los pueblos

indigenas de aquella época.

En 1525, Rodrigo de Bastidas fundé a Santa Marta, sede de una nueva
gobernacion del mismo nombre y desde donde se emprendi6 el sometimiento del
pueblo tairona. En 1533 se crea la Gobernacion de Cartagena al mando de Francisco de

Heredia, quien asedia el territorio Zenu.
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Consolidada la colonizacion en algunos lugares de la Costa Atlantica, se
emprende la conquista del interior. En 1538 Francisco Cesar llega al territorio de
Antioquia, Gonzalo Jiménez de Quesada siguiendo el rio Magdalena llega a territorio
Muisca y funda a Santa Fe de Bogota. El Pacifico se explora desde Panama con las
expediciones de Pascual de Andagoya, 1522; Francisco Pizarro,1524; Diego de

Almagro y Bartolomé Ruiz, 1526.

En 1542 la Corona Espafiola expidio las Nuevas Leyes buscando moderar y

aliviar sin mayor éxito el maltrato dado por la colonizacion a los indigenas.

Muchos de los pueblos indigenas, especialmente de la Costa y de los Andes,
perecieron en su resistencia a los foraneos, otros sucumbieron victimas de los malos
tratos y de las enfermedades y otros adoptaron distintas estrategias de relacion con la
sociedad dominante con consecuencias a veces desastrozas que se tradujeron en
pérdida de sus tierras, bienes, lengua y cultura y en sujecion politica de sus sociedades.

(1997, p.29)

A mediados del siglo XVI comienza el llamado periodo de la Colonia, en el cual se
emprenden camparias para reprimir el levantamiento y la resistencia de muchos pueblos
indigenas y se desarrollan politicas territoriales que llevan a la expropiaciéon de las mejores
tierras pertenecientes a los indigenas, a la creacion de los resguardos como medida de
proteccion y a la aculturacion forzada de la poblacion indigena mediante el tributo y la
imposicion religiosa y cultural. Mas tarde, el repartimiento de tierras dio paso a la Encomienda
que significaba el repartimiento pero con la obligacion del beneficiario, el encomendero, de

proteger a los indigenas y de evangelizarlos mediante la contratacion o ayuda de un cura
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doctrinero. A cambio de ello los indigenas debian pagar tributo y prestar algunos servicios;
frecuentemente los indigenas no tenian con qué pagar el tributo y el encomendero se lo
cobraba con jornadas de trabajo. De esta manera, el tributo pagado con servicios personales en
campos y minas hizo de la Encomienda una de las instituciones mas explotadoras del
indigena. La situacion dependia de que cayera en manos de encomenderos bondadosos o0 poco

humanitarios. (Montenegro, 1996)

El trabajo forzado fue también conocido como Mita minera, y el Concierto Agrario.
Segun Herrera (citado por Sdnchez & Arango, 1998, p. 31) Los indigenas de Santa Fe fueron
obligados a trabajar hasta bien avanzado el siglo XVIII en las minas de sal, en la explotacion
de minas de plata en Mariquita y seis meses en Concierto en las estancias y haciendas bajo la

vigilancia del Corregidor de naturales.

Los abusos de los encomenderos contra los indigenas generaron una protesta que se
extendio a todos los territorios colonizados. Intelectuales humanistas, como fray Bartolomé de
las Casas, y el obispo de Popayan, Juan del Valle, se opusieron a las Encomiendas. Segun
Cifuentes (2002), la corona expidié normas como la Ordenanza de 1528, prohibiendo los
servicios personales o las llamadas Leyes Nuevas de 1542, en las cuales se definia la
terminacion del sistema de Encomiendas y mas importante aun, se decretaba que no se podria
hacer esclavo a indio alguno y que debian ser tratados como vasallos de la Corona y no
esclavos de particular alguno. Pero pudo mas la oposicion de los encomenderos. S6lo hasta

1718 se pudo abolir esta institucion.

La legislacion de indias, legislacion indiana o derecho indiano, es el conjunto

de la legislacion de Espafia en America, la cual fue muy abundante y que se constituyd
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en fuente de la legislacion indigena colombiana que se aplica actualmente. Las
instituciones de esta legislacion, el “Resguardo y el Cabildo Indigena (en torno a las
cuales van a girar las diferentes disposiciones que desde la época del Libertador se han
expedido hasta el presente), fueron heredadas de la Corona espariola. Las comunidades
indigenas, en un justificado afan por encontrar el mecanismo de defensa para sus
ancestrales territorios, hicieron suyas dichas instituciones que prevalecen hasta el

presente. (Rodriguez, 2014)

1.3 La Constitucion de Rionegro 1863.

En la Constitucion de Rionegro se definié una politica de liberalismo econémico en los
términos del libre cambio. Nada de obstaculos a la libre accién econémica de los individuos.
Burgueses y proletarios, dos sectores desconocidos entonces en Colombia y que aun no
estaban claramente definidos, pugnaban por constituirse como alternativa de cambio de la
nacién. Sin embargo, artesanos, comerciantes, indigenas, esclavos, terratenientes y usureros
conformaban una amplia gama de nucleos sociales que impedian una apertura radical del pais

al capitalismo naciente. (Montenegro, 1996)

En esta Constitucion se realizaron una serie de reformas, algunas de ellas
correspondian a intereses econdmicos especificos. De esta manera, la abolicién de los
resguardos estaba dentro del interés de los comerciantes, en la medida en que agrandaba el
mercado de la fuerza de trabajo y de la tierra. Lo primero, porque al desposeer de sus tierras a
los indigenas, obligaban a un sector de éstos a vender su fuerza de trabajo, a proletizarse a
entrar a la economia monetaria y a constituirse en demanda ampliada de mercancias, aunque

lo que sucedio con mas frecuencia fue la conversion de los indigenas en arrendatarios, colonos
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0 aparceros. Lo segundo porque la tierra se volvio libremente negociable y econdmicamente
mas apta para cumplir funciones de produccion con destino al mercado interno y a la

exportacion. (Mejia, 2014)

1.4 Constitucion de 1886

Con la expedicion de la Constitucion de 1886, inspirada en una ideologia catolica e
hispanista, el pasado colonial fue reivindicado y valorado positivamente, y se otorg6 un rol
especial a la religion catélica como "elemento esencial del orden social" de la Nacion. En este
contexto, se expidid la ley 89 de 1890, "Por medio de la cual se determina la manera como
deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada". Aungue esta
ley mantenia una percepcion negativa de los pueblos indigenas como "semicivilizados" o
salvajes” postulé un retorno a una politica de manejo indirecto de los pueblos indigenas, al
estilo colonial, mediante el reconocimiento de sus cabildos y de sus tierras en forma colectiva,
mientras que se procedia a su disolucion definitiva. Los indigenas quedaron al margen de la
"legislacién general" de la RepuUblica, bajo la tutela de las misiones catdlicas, y fueron

considerados como "menores de edad" en lo que atafie al régimen civil y penal de la Nacion.

Aunque la Ley 89 de 1890 abri6 una especie de compas de espera a la division de los
muchos resguardos, la politica de extincion de las comunidades indigenas continud. Por
ejemplo, la Asamblea Nacional Constituyente convocada por el general Rafael Reyes ratifico
mediante la ley 5 de 1905, la legalidad de la venta de los resguardos efectuados en subasta
publica y los derechos de los rematadores. La ley 104 de 1919 ratifico la division de los
resguardos, y dispuso severos castigos expresados en despojo de la tierra para aquellos

indigenas que se opusieron a la division. (Pineda, 2002)
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1.5 Siglo XX

Los nuevos movimientos sociales que irrumpieron en el pais a partir de 1920,
promovieron una vision de los indigenas dignificante de su cultura y sociedad. Algunos
de ellos veian en la indianidad la fuente de la nacionalidad, mientras que otros
pensaron en el resguardo como el germen de la futura organizacion socialista. A pesar
de la expedicion de la ley de tierras en 1936 durante el gobierno de la Revolucion en
Marcha de L6pez Pumarejo, y el reconocimiento de la funcion social de la propiedad,
la perspectiva institucional frente a las comunidades indigenas se mantuvo bajo el
parametro de la ley 89. Por entonces, muchos indigenas fueron despojados de la tierra.
En 1944, se inici6 un proceso de extincion de los resguardos de Tierradentro, bajo el

argumento de que sus poseedores habian perdido la identidad indigena.

En 1941, se fundo bajo la direccién de Antonio Garcia y Gregorio Hernandez
de Alba, el Instituto Indigenista Colombiano, una entidad privada creada bajo los
auspicios del 1 Congreso Indigenista Interamericano que habia promovido el presidente
Lazaro Cérdenas en México. Este Instituto auspicié la defensa del resguardo y
establecio las bases de lo que seria una nueva politica indigenista en Colombia; apoyo,
asi mismo, las luchas de Quintin Lame en el Tolima por la reconstitucién del Gran

Resguardo de Ortega y Chaparral.

A partir de 1946, se increment0 la lucha contra la propiedad colectiva indigena.
Gran parte de los resguardos de Narifio, por ejemplo, fueron divididos por un decreto
oficial. Desde el Estado se fomentd una politica de negacion de las culturas y de las

sociedades indigenas, en cuanto que se percibia - asi lo habia planteado claramente
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Laureano GOmez en su conferencia "Interrogantes sobre el progreso de Colombia™
(1928) a los indios y a los "negros™ como estigmas de inferioridad racial. (Pineda,

2002)

Con la expedicién de la Ley 135 de 1961 se deline6 una nueva politica agraria frente a
las tierras indigenas, posibilitando la creacién de nuevos resguardos. Diversas disposiciones
posteriores ordenaron la conformacion a través del “INCORA”, de Reservas Indigenas en las
selvas y sabanas y sentaron las bases para la reconstitucion de nuevos resguardos. Esta
disposicion permitié una nueva interpretacion de la ley 89 de 1890, que paraddjicamente se
habia convertido desde su expedicion en una herramienta legal fundamental para los mismos
pueblos indigenas, en cuanto definia su existencia si se demostraba su convivencia en
comunidad. Asi mismo, la adhesion de Colombia en 1967 (ley 31) al Convenio 107 de 1957
de la OIT sobre los derechos de las Minorias tribales permitié defender ciertos grados de

autonomia y la constitucion de reservas y resguardos indigenas. (Pineda, 2002)

En 1980, Planeacién Nacional organiz6 un Plan de Desarrollo Indigena que intentaba
ajustarse a las propias especifidades culturales. ElI Estado en realidad, debia responder al
menos en algunas regiones a diversas demandas, efectuadas por organizaciones indigenas que
no se resignaban a ser actores pasivos. Las politicas frente a las comunidades indigenas se
inscribieron en el contexto del etnodesarrollo, cuya filosofia propicia la participacion de los

mismos indigenas en la definicion e implementacion de la politica.

Sin duda, las nuevas herramientas legales y acciones del Estado no solucionaron
muchos de los mas sensibles problemas de las comunidades indigenas, pero si abrieron nuevas

posibilidades al reconocimiento de los pueblos indigenas y a su insercion en diferentes
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ambitos de la vida local, regional y nacional y fueron parte de la base legal y de la experiencia
que permitié reconocer los derechos de los pueblos indigenas en la Constitucion de 1991.

(Pineda, 2002).

1.5.1Convenio OIT

Para la segunda década del siglo XX se busca proteger a las minorias, se dan
movilizaciones indigenas que originan cambios en los Estados ocasionando “una ruptura con
el modelo liberal e incorpora la figura de la tenencia colectiva de la tierra y una serie de
derechos sociales” (Yrigoyen et al., 2009, p.21). Posteriormente se da el modelo de tutela en la
normativa internacional por medio de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y su

convenio 107 de 1957 sobre poblaciones indigenas y tribales en paises independientes.

“Este convenio, por ejemplo si bien reconocia el derecho consuetudinario, lo
sujetaba a no afectar las politicas de integracion que los Estados podian imponer a los
pueblos indigenas. Es decir, eran los Estados los que tenian la titularidad juridica para
definir los términos de lo que era bueno o no para desarrollo de los pueblos

indigenas.”. (Yrigoyen et al., 2009, p.21)

Convenio que con el tiempo tuvo que ser sustituido por el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas vy tribales, 1989, que pretende ya no un modelo de tutela controlador sino incluir a
los pueblos indigenas, eliminar la discriminacion, permitiéndoles participar en la toma de
decisiones, controlar sus instituciones, su forma de vida y su organizacion como grupo; por
medio del cual se reconocen derechos entre ellos el de consulta a medidas tomadas por los

Estados que los pueden afectar y participacion ciudadana. Estableciendo mecanismos para la
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proteccion que surge al reconocerlos e incluirlos como grupo social, convenio que hasta la

fecha ha sido ratificado por 22 paises. (Yrigoyen et al., 2009)

Asi la cosas “se fue avanzado en la construccion de un nuevo orden juridico que
protegiera las diferencias. Los convenios 107 de 1957 y 169 de 1989 de la OIT, ratificados por
Colombia en 1967 y 1991 respectivamente y la Constitucion de 1991 (Bazan et al., 2011,

p.174).

1.5.2 Constitucion Politica 1991

Con la Constitucion de 1991 se reconoce la diversidad étnica y cultural del pais,
salvaguardando los derechos de los pueblos indigenas, su articulado es acorde con los
convenios de la OIT. A su vez se crea la Corte Constitucional, institucién que vela por el
cumplimiento de la Carta Magna y por ende desde su comienzo con un sin numero de
pronunciamientos ha protegido y tutelado los derechos de los pueblos indigenas, debido a la
constante violacion de las garantias que se instituyeron en la constitucién, por causa de

problemas como la globalizacion, el conflicto armado y el desplazamiento.

1.6 Siglo XXI

1.6.1 Declaracion de la ONU sobre los derechos de los Pueblos Indigenas 2007

La Declaracion establece un marco universal de estandares minimos para la
supervivencia, dignidad, bienestar y derechos de los pueblos indigenas del mundo, desarrolla
entre otras tematicas los derechos individuales y colectivos incluyendo aspectos referentes a la

identidad cultural, la educacion, el empleo y el idioma. La Declaracion también condena la
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discriminacion contra los pueblos indigenas y promueve su plena y efectiva participacion en
todos los asuntos que les atafien. De igual manera, la declaracion garantiza su derecho a la
diferencia y al logro de sus propias prioridades en cuanto al desarrollo econémico, social y
cultural. La declaracion estimula explicitamente las relaciones de cooperacion entre los

Estados y los Pueblos Indigenas. (Organizacion de las Naciones Unidas [ONU], 2007)

Se afirma que los pueblos indigenas son iguales a todos los demas grupos sociales y
como tal deben ser respetados de igual manera sin ningun tipo de discriminacion, debido a que
constantemente contribuyen a la diversidad, riqueza de las civilizaciones y culturas que

coadyuvan al patrimonio en comdn.

Se establecen derechos colectivos e individuales de los pueblos indigenas, como lo son
las tierras, bienes, territorios, recursos, cultura, identidad, salud, educacion, empleo, politica y

el desarrollo econémico. (ONU, 2007)

Tabla 1. Linea de la Declaracion:

Consejo Economico social de las Naciones
1982 Unidas
Grupo de trabajo - Discriminacion

Grupo de trabajo Elaboré un bosquejo de la

1985 Declaracién

Borrador sometido a la Subcomision para la
1993 prevencion y proteccién de minorias
Comision de derechos humanos de las Naciones

Unidas Grupo de trabajo se reunié 11 veces

2006 29 de Junio - Integrantes del Consejo de
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Derechos Humanos
30 a Favor - 2 Contra - 12 Abstenciones - 3

Ausencias
13/09/2007 Declaracion de las Naciones Unidas
2007 sobre los derechos de los pueblos indigenas

Fuente: Los autores

En el cuadro anterior se observa la trayectoria que se realizé con la Declaracién de las
Naciones Unidas, con el fin de dar a conocer los Derechos de los pueblos indigenas quienes
han sido maltratados, despojados de sus bienes, vulnerados fisica y moralmente,
discriminados, limitados en la toma de decisiones de cualquier indole e impidiéndoles el
desarrollo de acuerdo a sus propias necesidades e intereses. En el desarrollo de la misma
Declaracion se observa que enfatizan constantemente a la no discriminacion de ninguna
indole, indicando el disfrute de los derechos fundamentales para los pueblos y personas,
observando una libre determinacion que establece condiciones politicas que propendan a su

desarrollo econdémico y cultural. (ONU, 2007)

En la declaracion se hace una importante alusion sobre atencion de las necesidades
especiales respecto de los nifios, mujeres, jovenes, ancianos y aquel que presente algan tipo de
discapacidad. Dentro de la declaracion también se destaca la Consulta, trayendo a colacion los
articulos 17, 28, 30, 32, que mencionan a groso modo que los Estados deberan celebrar
consultas eficaces apropiadas con el fin de que no se vean vulnerados los derechos de los
indigenas, asi como también la restitucion, la reparacion en los temas en los cuales se hayan
visto vulnerados con el fin de que ellos obtengan una indemnizacién justa y equitativa tanto

para el indigena como para la colectividad en general que se haya visto afectada. En cuanto a
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la Consulta Previa en los articulos 19 y 20 se reitera a los Estados que deberan realizar
consultas bajo el consentimiento libre e informado a los indigenas antes de aprobar cualquier
proyecto que afecte sus tierras y/o territorios con la explotacion de recursos. Para concluir es
necesario resaltar que la Declaracion esta sujeta a las limitaciones establecidas por la Ley y a

las obligaciones internacionales en materia de Derechos Humanos. (ONU, 2007)

2. Aspectos Etnograficos

2.1 Tierray Territorio

El reconocimiento de los derechos territoriales ha sido el eje en torno al cual
han girado las relaciones entre los pueblos indigenas y el Estado. Para los pueblos
indigenas la tierra tiene un profundo valor cultural. No es simplemente un factor
productivo, tampoco un bien inmueble comercializable. Para los pueblos agricultores la
tierra es considerada como madre. Otros han desarrollado una compleja relacién con el
medio natural circundante, incluyendo la tierra. Se habla entonces del territorio

ancestral, del territorio propio.

Los pueblos indigenas no suelen hacer una separacion tajante entre el suelo y
sus recursos, tal como lo hace el derecho occidental. La tierra y sus recursos
constituyen una unidad. En algunas cosmologias se considera que existe un continuo
entre la sociedad, la naturaleza y el mundo espiritual. El territorio es lugar de los
ancestros y morada de los duefios 0 amos de las plantas y de los animales. (Sanchez y

Arango , 1997, p. 207)
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2.2 Aspectos Demograficos de los Grupos Indigenas en Colombia

En el estudio elaborado por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica [DANE] (2007) y titulado “Colombia: Una Nacion Multicultural” se reconoce
que la nacion colombiana es hoy en dia producto del méas variado mestizaje, donde
interacttan la cultura y las tradiciones de los pueblos americanos, europeos y africanos y
que esta situacién de diversidad hace privilegiada a Colombia respecto de los demas paises
del mundo. En el mismo estudio del DANE se hace referencia que segun el Censo General

2005, en Colombia residen 87 pueblos indigenas reconocidos plenamente.

Los indigenas de Colombia habitan en 28 de los 32 departamentos del pais, en la
figura nimero 1, se muestra la distribucion de los pueblos indigenas por departamento.

Departamento Nacional de Planeacion [DNP], (2010).
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2.3 Distribucion de la Poblacion Indigena segun Etnias o Pueblos Indigenas por

Departamento
Figura No.1
Departamento Pueblos Indigenas o Etnias

Amazonas Andoke, barasana, Bora, Cocama, Inga, Kanjona, Kawiyari, Kubeo, Letuama, Makuna,
Matapi, Mirafia, Nonuya, Ocaina, Tanimuka, Tariano, Tikuna, Uitcto, Yagua, Yauna,
Yukuna, Yuri

Antioguia Embera, Embera Chami, Embera Katio, Senu, Tule

Arauca Betoye, Chiricoa, Hitnu, Kuiba, Piapoco, Sikuani, U'wa

Atlantico Mokana

Boyaca U'wa, Muisca

Caldas Canamomo, Embera, Embera Chami, Embera Katio

Caqueta Andoke, Coreguaje, Coyaima, Embera, Embera katio, Inga, Makaguaje, Nasa, Uitoto

Casanare Amorta, Kuiba, Masiguare, Saliba, Sikuani, Tsiripu, Yaruros, U'wa

Cauca Coconuco, Embera, Eperara Siapidara, Guambiano, Guanaca, Inga, Nasa (Paez),
Totord, Yanacona

Cesar Arhuaco, Kogui, Wiwa, Yuko, kankuamo

Choco Embera, Embera Chami, Embera Katio, Tule, Waunan

Cardoba Embera Katio, Seni

Cundinamarca Muisca

Guainia Kurripako, Piapoco, Puinave, Sicuani, Yeral

Guaviare Desano, Guayabero, Karijona, Kubeo, Kurripako, Nukak, Piaroa, Piratapuyo, Puinave,
Sikuani, Tucano, Wanano

Huila Coyaima, Dujos, Nasa, Yanacona

La Guajira Arhuaco, Kogui, Wayuu, Wiwa

Magdalena Arhuaco, Chimila, Kogui, Wiwa

Meta Achagua, Guayabero, Nasa, Piapoco, Sikuani

Narifio Awa, Embera, Eperara Siapidara, Inga, Kofan, Pasto

Norte de Santander Bari, U'wa

Putumayo Awa, Coreguaje, Embera, Embera Katio, Inga, Kaméntsa, Kofan, Nasa, Siona, Uitoto

Risaralda Embera, Embera Chami

Santander U'wa, Guanes

Sucre Send,

Tolima Coyaima, Nasa

Valle del Cauca Embera, Embera Chami, Masa, Waunan

Vaupes Bara, Barasana, Carapana, Desano, Kawiyari, Kubeo, Kuripako, Makuna, Nukak,
Piratapuyo, Pisamira, Sirano, Taiwano, Tariano, Tatuyo, Tucano, Tuyuka, Wanano,
Yuruti

Vichada Kurripako, Piapoco, Piaroa, Puinave, Saliba, Sikuane

Fuente: DANE, Censo General 2005.

Figura No 1. Distribucion de la Poblacion Indigena segun Etnias o Pueblos

Indigenas por Departamento. DNP. 2010. (Datos recabados por los autores).
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2.4 Distribucién de la poblacién Indigena en Colombia censada por Departamento.

DANE (2005)

Figura No. 2

SanAndrés
Bolivar
Santander
Bogoth, D.C.
Cundinamarca
Guindia
Bovach
Antioguia
Walle Del Cauca
MNorte De Santander
Magdalena
Huila
Meta
Atlantico
Casanare
Caguetd
Arauca
Risaralds
Caldas
Guaviare
Tolima
Cesar
Céordoba
Marifio
Suere
Choed
Putimayn
Cauea
Amazo nas
Vichada
La Guajira
Guainia

Vaupés
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Fuente: DANE, Censo General 2005

Figura No 2. Distribucién de la poblacion Indigena en Colombia censada por
Departamento. DANE (2005). DANE. 2005. (Datos recabados por los autores).

De acuerdo con la informacion del censo DANE 2005 la cual se detalla en el
cuadro No. 3, en el pais se auto reconocieron 1.392.623 personas como indigenas, lo que
representa el 3,36% de la poblacion total del pais. Cabe anotar que todos los

departamentos cuentan con registro de esta poblacion en mayor o menor cantidad.
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Figura No.3

Pertenencia a grupo étnico

Indigenas 3,36%

Ninguno 6,23%

Censo DANE, 2005

Figura 3. Pertenencia a grupo étnico. DNP. 2010. (Datos recabados por los autores).

El 60% de la poblacion indigena esta concentrado en los Departamentos de: La Guajira,

Cauca, Narifio y Cordoba.

Figura No.4

Departamentos que concentran
la mayor poblacién indigena del pais

La Guajira

Otros %

40%

Cauca

18%
Cordoba Narifio
1% 1%
Censo DANE, 2005

Figura 4. Departamentos que concentran la mayor poblacion indigena del pais. DNP.

2010. (Datos recabados por los autores).
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2.4.1 Ubicacion Geogréfica

Mapa No.1
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Mapa No 1. Poblacion indigena en resguardos 2005. Geoactivismo. 2014

(Datos recabados por los autores).
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La Corte Constitucional de Colombia reconocio, mediante el Auto 004 de 2009, que
existen 34 pueblos indigenas en peligro de extincion fisica y cultural a causa del conflicto
armado interno y las gravisimas violaciones a sus derechos fundamentales, individuales y
colectivos, y del Derecho Internacional Humanitario. La misma Corte, en el Auto 382 de
2010, declaré que el pueblo Hitnl estd en peligro de ser exterminado cultural y fisicamente
por el conflicto y por la falta de atencion adecuada por parte de las autoridades nacionales y
territoriales que garanticen su seguridad alimentaria, su salud, su integridad fisica y su vida.
Por tal motivo colocd al pueblo Hitnd como el nimero 35 en la lista de los 34 pueblos

sefalados en el Auto 004.

Por su parte, la ONIC, que es la Organizacion Nacional Indigena de Colombia,
afirma que hay 64 pueblos en peligro de extincion, cifra que representa el 62,7% de los
102 pueblos indigenas que existen en la actualidad en Colombia. Esta afirmacion surge
de la comprobacion de que existen otros 32 pueblos, diferentes a los que sefiala la
Corte, que cuentan con una poblacion de menos de 500 personas, la gran mayoria
concentrados en los departamentos de la Amazonia y Orinoquia. De estos 32 pueblos,
18 tienen una poblacion inferior a 200 personas y 10 estdn conformados por menos de
100 individuos. Estas circunstancias atentan contra todos los pueblos indigenas, aunada
a otros procesos complejos, como el conflicto armado interno, la pobreza, la
discriminacién y el abandono institucional, los sitda en un grave riesgo de extincién

fisica y cultural. (Céardenas et al., 2014)
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La distribucién geografica de los pueblos indigenas en riesgo se detalla en el Mapa No. 2

Mapa No. 2
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Mapa No 2. Pueblos indigenas en riesgo en Colombia. Geoactivismo. 2014
(Datos recabados por los autores).
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3. Consulta previa alcance y regulacién

3.1 Concepto de Consulta Previa

La Consulta Previa libre e informada es un derecho y un instrumento para la
participacion que tienen los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos de poder decidir
sobre su futuro cuando se tengan que tomar medidas legislativas y administrativas y/o cuando
se vayan a realizar proyectos, obras, o actividades que afecten sus territorios, buscando
proteger su integridad cultural, social y econdémica para garantizarles el derecho a la
participacion. Es decir la consulta se encuentra realmente fundamentada en el derecho que

tienen los pueblos a decidir sobre sus intereses, en la medida que estén afectando sus vidas.

La finalidad de la Consulta es pretender un acuerdo o consentimiento con el Estado y
los Pueblos Indigenas u originarios respecto de la medida legislativa o administrativa que les
afecten directamente, a través de un dialogo intercultural que garantice su inclusion en los
procesos de toma de decision del Estado y la adopcion de medidas respetuosas de sus derechos

colectivos. (ONIC, 2011)

3.2 Marco Normativo

3.2.1 Marco Nacional

Constitucién Politica de Colombia 1991

En la redaccion de la nueva Constitucién Politica de Colombia de 1991, participaron

tres representantes indigenas, Francisco Rojas, Lorenzo Muelas Hurtado y Alfonso Pefia, los
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cuales gracias a su participacion lograron incluir en la Carta ciertas disposiciones de

proteccion a los pueblos indigenas y de otras minorias.

La obligatoriedad del Estado frente a la consulta previa se encuentra enmarcada por el

principio de constitucionalidad en el que Colombia como Estado pluriétnico y multicultural,

fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que

la integran y en la prevalencia del interés general, referido al Articulo No. 1 de la Carta, asi

como también trae a colacion los siguientes articulos:

Articulo 2: Son fines esenciales del Estado, facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de
la Nacion.

Acrticulo 7: El Estado tiene la obligacion de proteger la diversidad étnica y cultural de
la Nacion.

Articulo 8: Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales
y naturales de la Nacion.

Articulo 10: Las lenguas indigenas son reconocidas como lengua oficial en sus
territorios y los pueblos indigenas tienen derecho a una educacién bilinge.

Articulo 13: Todas las personas nacen iguales ante la ley, pero el Estado adoptara
medidas especiales para potenciar una efectiva igualdad y para proteger a los grupos
discriminados y marginados.

Articulo 68: Respeta y desarrolla su identidad cultural.

Acrticulo 70: Todas las culturas son iguales en valores y dignidad.
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e Articulo 80: Esto supone adoptar medidas especiales para proteger la integridad
cultural, social y econdmica de los pueblos indigenas, asi como el entorno natural del
que depende.

e Articulo 93: (Bloque de Constitucionalidad) por el cual son aplicables en su totalidad
como normas constitucionales el convenio 169 y la Declaracion de los pueblos

indigenas de la ONU.

e Articulo 330: Los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformados y
reglamentados segln los usos y costumbres de sus comunidades. El pardgrafo del
presente articulo exige que la explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades. A su vez ordena que en las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las

respectivas comunidades.

La ley 21 de 1991

Aprueba el convenio No. 169 de la OIT.

Ley 99 de 1993

Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico
encargado de la gestion y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones,
gue en su articulo 76 ordena que la explotacion de los recursos naturales debera hacerse sin

desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas y exige
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que se consulte a los representantes de las comunidades en la toma de decisiones sobre la

materia.

Decreto 1397 de 1996

Por medio del cual se cred la Comision Nacional de Territorios Indigenas y la Mesa

Permanente de Concertacion con los pueblos y organizaciones indigenas.

Decreto 1320 de 1998

Se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de recursos naturales dentro de su territorio, contemplando 16 articulos de los
cuales inicia con el articulo 1, en donde analiza un impacto econémico, ambiental, social y
cultural que pueda ocasionarse a una comunidad indigena o afrodescendiente por la
explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio. Entre otros se logra evidenciar
que los demas articulos establecen una serie de procedimientos y pasos a seguir en cuanto al

tramite de la Consulta Previa.

Decreto 2820 de 2010

Por el cual se reglamentd el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias
ambientales. En su articulo 15 ordené informar a las comunidades el alcance del proyecto, con
énfasis en los impactos y las medidas de manejo propuestas y valorar e incorporar en el
Estudio de Impacto Ambiental. A su vez afirma que en los casos en que se requiera, debera

darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en materia de
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consulta previa con comunidades indigenas por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y

Desarrollo Territorial.

Directiva presidencial 01 de 2010

Regula el ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos

nacionales.

Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437

de 2011.

En cuanto a la obligatoriedad del Estado que se ha venido mencionando es necesario
mencionar la Ley 1437 de 2011 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso,
en el cual hace referencia explicita en su articulo 46 a la consulta obligatoria, reza cuando la
constitucién o la ley ordene la realizacion de una consulta previa a la adopcién de una decision
administrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los términos sefialados en las

normas respectivas, so pena de nulidad de la decisién que se llegar adoptar.

3.2.2 Marco Internacional

En este marco el pacto internacional de los Derechos civiles y politicos, que fue
aprobado en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y
entrd en vigor en marzo de 1976, reconoce a las minorias étnicas del desarrollo a tener
su vida cultural, practicar su religion, conservar sus costumbres, idioma. Pero es
necesario mencionar que no se encuentra consagrado el derecho de los pueblos

indigenas a la consulta previa, por ende el comité de Derechos Humanos interpreta la
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norma en el sentido de que la misma protege los derechos individuales y culturales de

las minorias. (Vela, 2011)

Por otra parte el convenio 169 de la OIT enuncia principios de gran importancia para
las comunidades indigenas, uno de los méas importantes se encuentra tipificado en los articulos
3,4y 20 en los cuales hace referencia a la no Discriminacion, en general a conservar ese trato
con los trabajadores, hombres y mujeres a gozar plenamente de sus derechos y libertades
fundamentales, es necesario mencionar que dentro del mismo articulo 4 se adoptan unas
medidas especiales en donde se trata de salvaguardar a las personas, bienes, costumbres,
territorios entre otros, asi como también enmarca que no deben ser contrarias a las decisiones
expresadas por los indigenas. En el presente convenio existe un reconocimiento de la cultura,
de su territorio, de sus costumbres y pretende buscar que todas aquellas sean respetadas de una

manera ecuanime para cada uno de los indigenas o comunidad.

La implementacion del convenio ha logrado reconocimiento en la mayoria de
los paises que lo ratificaron. Sus disposiciones han influenciado sobre la politica y las
decisiones legales a nivel regional e internacional. Estas disposiciones del convenio
169 son compatibles con las disposiciones de la Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas y su adopcion ilustra la aceptacion del
convenio mas alla del numero de paises que lo ratifico. Realmente el convenio es
considerado como un instrumento que propone el didlogo entre el gobierno y los
pueblos indigenas y tribales y ha sido utilizado como aquella herramienta para los
procesos de desarrollo, prevencion y resolucién de conflictos; durante muchos afios los

indigenas han tenido que luchar con el fin de hacer valer sus derechos y gracias al
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convenio se logra evidenciar que permite concretar un dialogo. (Organizacion

Internacional del Trabajo [OIT], 2014)

La Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracion establece un marco universal de estandares minimos para la
supervivencia, dignidad, bienestar y derechos de los pueblos indigenas del mundo. La
Declaracion aborda, entre otras tematicas los derechos individuales y colectivos
incluyendo aspectos referentes a la identidad cultural, la educacion, el empleo y el
idioma. La Declaracion también condena la discriminacién contra los pueblos
indigenas y promueve su plena y efectiva participacion en todos los asuntos que les
atafien. De igual manera, la declaracion garantiza su derecho a la diferencia y al logro
de sus propias prioridades en cuanto al desarrollo econémico, social y cultural. La
declaracion estimula explicitamente las relaciones de cooperacion entre los Estados y

los Pueblos Indigenas. (ONU, 2007)

3.3 Partes Involucradas en la Consulta Previa

Pueblos indigenas y tribales o comunidades

Los sujetos titulares del derecho son los pueblos indigenas. EI Manual para los
mandantes tripartitos de la OIT. Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales

1989 (2013) afirma:

Pueblos indigenas y tribales es una denominacion comun para mas de 370

millones de personas que se encuentran en méas de 70 paises del mundo. Estos pueblos
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constituyen aproximadamente el 5 por ciento de la poblacién mundial pero el 15 por
ciento de los pobres en el mundo. Los pueblos indigenas y tribales se encuentran en
todas las regiones del mundo, desde el Artico hasta los bosques tropicales. No hay una
definicion universal de pueblos indigenas y tribales, pero el Convenio nim. 169 ofrece
una serie de criterios subjetivos y objetivos, que se utilizan conjuntamente para

identificar quiénes son estos pueblos en un pais determinado. (p. 2)

Para la investigacion se analizan los criterios subjetivos y objetivos que ofrece El
Manual para los mandantes tripartitos de la OIT (2013) para reconocer los Pueblos Indigenas.

Criterios subjetivos:

Conciencia de su identidad indigena.

Criterios objetivos:

Descender de poblaciones que habitaban identidad indigena en el pais 0 en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la

colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales.

Cualqguiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias

instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. (p.2)

Los pueblos indigenas, participan en la consulta a través de sus representantes que son las

autoridades indigenas y pueden ser:

a. La Mesa permanente de concertacion

b. La Organizaciones nacionales, regionales y locales
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c. Las Autoridades tradicionales

d. Los Cabildos indigenas

3.3.1 Consultantes

Agentes Publicos

La responsabilidad de llevar a cabo la consulta previa recae sobre el Gobierno, el cual
delega actividades de coordinacion a nivel institucional: i) Ministerio del Interior:
coordinacion del proceso de Consulta, ii) Autoridad Ambiental: adecuacion y seguimiento
manejo ambiental, y iii) Autoridades Locales de los Departamentos y Municipios del area de

influencia del proyecto, quienes acompafian el proceso.

Ministerio del Interior:

Por medio del Decreto 2893 del 11 de agosto de 2011 por el cual se modificaron los
objetivos, la estructura organica y funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector
Administrativo del Interior, se da prioridad a los derechos de los pueblos indigenas y en
especial al derecho fundamental de la consulta previa, que se evidencia en las funciones
encomendadas al Ministerio en su articulo 2, numeral 10: Formular y hacer seguimiento a la
politica de los grupos étnicos para la materializacion de sus derechos, con un enfoque integral,

diferencial y social, en coordinacion con las demas entidades competentes del Estado.

Para ser consecuentes con la funcién citada, se crea en el articulo 5 del mencionado

decreto la Direccion de asuntos indigenas, Rom y minorias y la Direccion de Consulta Previa.
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Unas de las funciones establecidas para la Direccion de asuntos indigenas, Rom y minorias,

relacionadas con el tema de la Consulta Previa para pueblos indigenas son:

Asesorar, elaborar y proponer la formulacion de la politica publica en beneficio de los
pueblos indigenas,

Consolidacion de sus derechos étnicos y culturales, coordinar interinstitucionalmente el
dilogo politico con los pueblos indigenas,

Propender por la conservacion de las costumbres y la proteccion de conocimientos
tradicionales, en coordinacion con las entidades y organismos competentes,

Apoyar a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior en la realizacion
de los procesos de consulta previa que se efectlen en terreno, para proyectos de
desarrollo que afecten a las comunidades indigenas,

Coordinar y realizar los procesos de consulta previa para la presentacion de iniciativas
legislativas y administrativas del nivel nacional, de conformidad con los lineamientos
acordados para el efecto,

Llevar el registro de los censos de poblacion de comunidades indigenas y de los
resguardos indigenas y las comunidades reconocidas, de las autoridades tradicionales
indigenas reconocidas por la respectiva comunidad y de las asociaciones de
autoridades tradicionales o cabildos indigenas y su actualizacion,

Promover acciones con enfoque diferencial, tanto de parte del Ministerio como de las

demas entidades del Estado, orientadas a atender la poblacion indigena,
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e Proponer proyectos de ley o de actos legislativos, asi como efectuar el analisis
normativo y jurisprudencial en coordinacion con la Direccion de Asuntos Legislativos,

en las materias de su competencia.

Por su parte las Funciones de la Direccion de Consulta Previa, se establecen el articulo 16

del Decreto 2893 de 2011 y son las siguientes:

1. Dirigir en coordinacién con las entidades y dependencias correspondientes 10s 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 formulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas del Gobierno
Nacional en materia de consulta previa y determinar su procedencia y oportunidad.

3. Establecer directrices, metodologias, protocolos y herramientas diferenciadas 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 areas donde se pretenda desarrollar proyectos,
a fin de determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se requiera.

5. Expedir certificaciones desde el punto de vista cartogréafico, geografico o espacial,
acerca de la presencia de grupos étnicos en areas 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 las direcciones
de asuntos indigenas, Rom y minorias, y de comunidades negras, afrocolombianas,

raizales y palenqueras, los registros actualizados de la representacion legal de las
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autoridades de los grupos étnicos y conformacion legitima de los espacios de
concertacion propios de cada uno de ellos.

7. Consolidar y actualizar la informacion del Ministerio del Interior sobre los procesos de
consulta y los tramites de verificacion, asi como promover el conocimiento y difusion
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 coordinacion con las demas dependencias o entidades competentes.

10. Proponer proyectos de ley, de actos o reformas legislativas, asi como efectuar el
analisis normativo y jurisprudencial en coordinacion con la Direccion de Asuntos
Legislativos en materia de su competencia.

11. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del Sistema Integrado de Gestion Institucional y
la observancia de sus recomendaciones en el &mbito de su competencia.

12. Atender las peticiones y consultas relacionadas con asuntos de su competencia.

13. Las demas funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la dependencia.

A su vez la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, se organiza en tres

areas de trabajo:

Area de Certificacion: Encargado de emitir los actos administrativos de certificacion de

presencia o no de Grupos Etnicos en el area de influencia de un Proyecto, Obra o Actividad.
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Area de Gestion - Encargada de ejecutar los procesos de Consulta Previa con cada una de

las Comunidades que se REGISTRAN en los Proyectos, Obras o Actividades certificados.

Area Juridica - Encargada de soportar juridicamente cada una de las acciones de la

Direccion de Consulta. (Ministerio del Interior [Mininterior], 2014)

La Direccidn realiza los procesos de consulta de la siguiente manera:

IR
Procesos

CERTIFICACIONES

REQUERIMIENTOS

‘ Persona natural o p Nombre del proyecto
juridica interesada en gesc:méﬂde' Pfo:ﬁﬂo
cordenadas jeograncas
ejecutar proyecto, obra Plano €D con ﬂ” mapﬁ
o actividad Area de influenc

Actividades a reallzar dentro y fuera
de poligono

Solicitud de certificacion de
presencia de grupos étnicos
en area de influencia del
proyecto

BASES DE DATOS

Direccién Asuntos Indigenas, ROM y
Minorias

Direccion de comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras

INCODER

Informacién cartografica IGAC

bce

A4
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VERIFICACION CartogrglgyeocgrEéﬁpc:)ryoespacial
AR 4L

REQUIERE  NO REQUIERE
VERIFICACION | VERIFICACION

Cuando la Informacion Cuando la informacion
dupamble no es disponible es
suficiente para
emitir e concepto
sobre presencia de
grupos dtnicos

' — i,
i | VER:FICACIONIE?;CIAMlPO
' B icitant,
| Bl Viasautoridadesdelas CERTIFICACION
1 comunidades étnicas
T CONCEPTO {
Geografico y espacial

META
Expedir certificaciones en:

s |ls

-u-aum

@ NOTIFICACION
J NO‘I’IFICAICION PERSONAL

O PORAV
En caso de certificarse Se envia citatorio para 5
presencia de grupos notificacion personal o
étnicos, se debera solicitar o
el iniciode la En caso de no notificarse

CONSULTA PREVIA personalmente, se notifica
por aviso

Figura No 5. Procesos de Consulta Previa. Mininterior. 2014. (Datos recabados por los

autores).

Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sostenible

Interviene cuando se trata de licencias ambientales.
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Agentes privados

Son los duefios de los proyectos, generalmente son empresas, quienes deben respetar el
derecho a la consulta previa, ademas de brindar toda la informacion pertinente del proyecto,
aplicando principios constitucionales como la primacia del bienestar general, el principio de

sostenibilidad, y el debido proceso respetando las deliberaciones auténomas de los pueblos.

Por otra parte las empresas deben pedir autorizacién a la Direccién de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, para empezar a desarrollar los proyectos en lugares donde se

encuentran ubicados pueblos indigenas.

Organos de control

Durante el procedimiento de desarrollo de la Consulta Previa debe estar presente el
Ministerio Pablico integrado por la: Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo
y Personeros Municipales, quienes deben vigilar el cumplimiento de los derechos
fundamentales de las comunidades, participar activamente y ser garantes de derecho a la

Consulta Previa.

3.4 Procedimiento de la Consulta Previa

Qué se debe Consultar

Segun el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad y la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia (Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad

[DEJUSTICIA] y Organizacién Nacional Indigena de Colombia [ONIC], 2011) deben ser



CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 54

consultadas todas las decisiones que afecten directamente a los pueblos indigenas, luego

enumera y plantea los siguientes casos:

a) Medidas administrativas y legislativas: las cuales son decisiones que toma el
gobierno a través de la rama ejecutiva y pueden afectar a los pueblos indigenas. Articulo 6,

numeral 1, literal a, del Convenio 169 de la OIT.

b) Exploracion y explotacion de recursos y participacion en beneficios, relacionado con

el articulo 15 del Convenio 169.

c) Medidas que afecten territorios titulados y ancestrales, involucra Planes de

desarrollo Nacional y Regionales. Articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

d) Procesos de reubicacién, enajenacion de sus tierras, desarrollado en la Declaracion

de la ONU de los derechos de los pueblos indigenas. Articulo 10.

e) Militarizacion del territorio: el uso de las tierras para actividades militares debe
justificarse solamente por razones de interés publico o por peticion de los mismos indigenas,
y, en todo caso, deben ser consultadas previamente. Articulo 30 de la Declaracion de las

Naciones Unidas

f) Reparaciones

Adicionalmente se puede enumerar las siguientes:

g) Programas de formacion profesional. Art. 22 Convenio 169 OIT.

h) Creacidn de sus propias instituciones y medios de educacién. Articulo 27.
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1) La ensefianza en la lengua propia. Art. 28.

Sumadas a las anteriores la Directiva Presidencial 01 de 2010, menciona otras medidas

que deben ser consultadas:

f) Cuando se pretenda desarrollar, incrementar o transformar la malla vial en territorios

étnicos.

g) Formulacién, disefio o ejecucion de proyectos de investigacion adelantados por
Entidades Publicas que estén relacionados con los recursos naturales, biéticos, econémicos,
culturales, religiosos, etc., de los grupos étnicos y puedan generar una afectacion por la

ejecucion o la publicacion de los mismos.

h) Cuando se planeen acciones de erradicacion de cultivos ilicitos que puedan afectar a

los grupos étnicos.

i) Cuando se estime tomar medidas sobre la salud y la enfermedad de los Grupos
Etnicos Nacionales. Excepto en situaciones de emergencia que comprometan el derecho a la

vida.

j) Cuando se pretenda tomar alguna medida prioritaria respecto al proceso de desarrollo

de algiin Grupo Etnico Nacional.

k) Cuando en el ambito de aplicacion de alguna medida legislativa general se requiera
incorporar particularidades segun las costumbres o el derecho consuetudinario de los Grupos

Etnicos Nacionales, en el &ambito de aplicacion de alguna medida legislativa general.

I) Demas casos en que la legislacion asi lo disponga expresamente.
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Etapas procedimiento

No se ha establecido un procedimiento general o metodologia que se debe seguir para
la realizacion de la consulta previa, no se encuentran en el Convenio 169 de la OIT, tampoco
en la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ni en Constitucién
Politica Colombiana. Lo que existen son mecanismos que deben ser utilizados en los procesos

de Consulta Previa y estan establecidos en la Directiva Presidencial 01 de 2010:

Fases de la Consulta Previa:

a. Preconsulta: etapa que realiza en Ministerio del Interior, con los entes de control, se
lleva a cabo la socializacién de la informacion, y se escoge la metodologia entre el
gobierno y las comunidades a través de los representantes legitimos de las mismas.

b. Apertura del proceso: Instalacion de la Consulta

c. Talleres de identificacion de impactos y definicién de medidas de manejo.

d. Pre-Acuerdos: decisiones indigenas e intervencion del gobierno nacional.

e. Reunion de Protocolizacion: se da la unificacion de los pre-acuerdos y de las
propuestas.

f. Sistematizacion y seguimiento al cumplimiento de acuerdos: el gobierno a traves de
sus representantes realiza visitas para verificar el cumplimiento y garantia de los
acuerdos.

g. Cierre del proceso de consulta.
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Ademas de las fases expuestas en la Directiva Presidencial existen unos principios o
parametros que pueden orientar el procedimiento. Por lo tanto los procedimientos deben ser

(DEJUSTICIA Y ONIC, 2011):

1. De buena fe

Principio contemplado en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT “las consultas llevadas
a cabo en aplicacion de este convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

2. Respetuosa del derecho propio

Este principio esté relacionado con el lenguaje que se debe utilizar en la consulta, por tal
motivo se de respetar el dialecto de las comunidades, y existir en el proceso en caso de que sea
necesario traductores para garantizar la comunicacion efectiva entre los intervinientes en el
proceso.

3. Informada

La informacion durante todo el proceso debe ser constante, clara y lo mas completa
posible, que permita conocer lo positivo y negativo de cada medida.

4. Respetuoso del proceso

Principio relacionado con el debido proceso, garantia que permitird cumplir cada etapa del
mismo siguiendo los parametros constitucionales e internacionales. Ademas debe respetar las
costumbres y tradiciones de las comunidades, los tiempos que lleven sus procesos y garantizar
que la toma sus decisiones sean libres, que no se ejerza presiones de ningun tipo durante el
desarrollo del procedimiento.

5. Previa
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Principio fundamental para el garantizar el adecuado desarrollo del proceso de consulta,

segtn DEJUSTICIA y ONIC (2011):

“La consulta debe ser anterior a la toma de las decisiones que puedan afectar a
los pueblos indigenas. EI momento para llevarla a cabo es cuando se prevean las
medidas o los proyectos, no cuando estén decididos y mucho menos, cuando hayan

comenzado a ejecutarse.

Cuando se trata de leyes, la consulta previa debe ser realizada antes de que los

proyectos de ley sean radicados en el Congreso.

Si se trata de proyectos de extraccion de recursos, la consulta previa tiene lugar
antes de la autorizacién y antes del emprendimiento de cualquier actividad de

exploracion o explotacion.” (p. 38).

6. Con medio para llegar a un acuerdo
La consulta no es solo un procedimiento, se busca llegar a un acuerdo que garantice la

imparcialidad e igualdad entre las partes.

3.5 Derechos de los Pueblos Indigenas - Derecho al Veto

Para hablar de los derechos de los pueblos indigenas en las decisiones que los afectan es

importante retomar los tipos de derecho que clasifica la doctora Yrigoyen (2009):



CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 59

1. Atribucién para decidir autbnomamente o determinar de modo libre su modelo de
desarrollo.

2. Participacion en todo el ciclo de politicas

3. Consulta previa a medidas legislativas o administrativas

4. Consentimiento previo, libre e informado en casos especificos donde se ponen en

riesgo la integridad

Los numerales 1y 2 estan relacionados con el derecho a la Participacion, que es el derecho
que les permite a las comunidades participar en politicas publicas o programas que ofrece el

Estado, para garantizar el mejoramiento de vida de los pueblos indigenas.

En cuanto al derecho a la Consulta Previa el Estado debe implementar procesos de didlogo
con las comunidades antes de adoptar medidas administrativas o legislativas que los puedan
afectar, en este caso pueden o no estar de acuerdo las comunidades indigenas, y el Estado esta
en la obligacion de tomar una decision con el consentimiento o no de las comunidades y

motivar su acto.

En cuanto al derecho al Consentimiento previo, libre e informado en casos especificos
donde se ponen en riesgo la integridad, el Estado no puede tomar una decisiéon sin el
consentimiento de los pueblos indigenas, lo anterior para garantizar los derechos

fundamentales de las comunidades.
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Ahondando un poco mas en el tema como se ha mencionado la consulta previa lo que
pretende es conseguir el consentimiento sobre las medidas administrativas o legislativas
propuestas: proyectos de ley o de desarrollo, leyes, decretos, resoluciones o intervenciones en
territorios indigenas, lo anterior en un marco general, pero cuando las medidas ponen en riesgo
la pervivencia de los pueblos indigenas o puede traer graves consecuencias para los mismos,
obligatoriamente debe llevar el consentimiento libre, previo e informado, lo que quiere decir
que existe una condicion: la medida debe ser no solo consultada al pueblo, sino que ademas el
pueblo indigena debe aprobarla o estar de acuerdo con ella; a su vez los pueblos indigenas
pueden participar con propuestas que garanticen su desarrollo social, cultural y econémico,
con lo anterior se otorga a las comunidades indigenas lo que doctrinalmente se conoce como el

derecho al veto a las comunidades.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia T-129 de 2011 ha intentado determinar
qué medidas pueden ser lesivas para los pueblos indigenas, entre las cuales se encuentran

medidas que:

1. impliquen el traslado o desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto;

2. estén relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos tdxicos en las
tierras étnicas; y/o

3. 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.
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3.6 Plan Nacional de Desarrollo 2002-2014 y Consulta Previa

La igualdad es un principio fundamental que no puede estar alienado del proceso de
desarrollo en el que se encuentra inmerso toda persona y las comunidades en general dentro de
un Estado Social y democratico de derecho. En el caso de las comunidades indigenas de
Colombia que son pueblos diferenciados y titulares de derechos, el desarrollo debe verse desde
una perspectiva incluyente, partiendo del reconocimiento de su cultura, de su diversidad,

como sujetos de derechos.

Los cambios producidos en los diferentes ciclos de la historia nacional se han
producido segun el modelo de desarrollo adoptado en cada momento, pero en todo caso los
efectos han sido igual de nefastos para los pueblos indigenas. Son las mismas politicas
adoptadas por el Congreso y el ejecutivo; de hecho, la produccién legislativa siempre estuvo
subordinada a la iniciativa del gobierno central. (Centro de Cooperacion al Indigena

[CECOIN], 2007)

A continuacion se exponen los planes de desarrollo comprendidos entre el 2003 al

2013.

3.6.1 Plan Nacional de Desarrollo 2002-2006 hacia un Estado Comunitario

Son cuatro los objetivos fundamentales que se plantearon en el Plan de
desarrollo  (DNP, 2010); a saber: Brindar seguridad democratica, impulsar el
crecimiento econémico sostenible y la generacion de empleo, construir equidad social
e incrementar la transparencia y eficiencia del Estado. El capitulo Il cuyo titulo es

construir equidad social, en el numeral 9 fortalecimientos de grupos étnicos,
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establecio las estrategias que el Gobierno nacional en la Administracion del presidente
Alvaro Uribe Vélez, pondria en marcha en relacion con las comunidades indigenas.

Estas fueron:

- Avanzar en el proceso de constitucion, saneamiento y ampliacion
de resguardos, mediante la adquisicion de predios, priorizando las comunidades

mas vulnerables y las que se hallen en zona de conflicto

- Avanzar en programas de conservacion, aprovechamiento y uso
sostenible de los recursos naturales en los territorios indigenas, en armonia con
sus planes de vida. ElI saneamiento de resguardos sera utilizado como
estrategias de conservacion y recuperacion ambiental en aquellos sitios donde
coincidan, Parques Naturales Nacionales, resguardos indigenas y cuencas

abastecedoras de agua para el consumo humano y la produccion agropecuaria.

- Diseflar una estrategia de atencion y prevencion del
desplazamiento forzado y de la violacién de derechos humanos, colectivos y
culturales. Apoyar vy difundir las experiencias de resistencia pacifica contra el
conflicto armado. Se introducira la variable étnica dentro de las estadisticas y

registros nacionales sobre los impactos del conflicto armado.

- Completar el catalogo de los derechos de los indigenas mediante
los desarrollos legislativos en materias como la jurisdiccion especial, la
prestacion de servicios de salud y educacién, la consulta previa, los recursos

naturales, el régimen de los derechos de propiedad cultural, intelectual y
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acceso a los recursos, entre otros, con la participacion y concertacion de las

autoridades tradicionales y organizaciones representativas.

- Dar cumplimiento a los convenios y tratados internacionales

para un cabal desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas.

- Mientras se expide la ley organica del ordenamiento territorial
en desarrollo del articulo 56 transitorio de la constitucion politica, reglamentar
los territorios indigenas como entidades territoriales en aspectos fiscales, de

funcionamiento y de coordinacion con la demas entidades territoriales.

- En los departamentos con poblacion indigena se tendran en
cuenta proyectos de etnosalud, etnoeducaién y saneamiento bésico de las
comunidades indigenas, en la distribucion del cupo regional asignado al

departamento.

El plan de desarrollo “Hacia un Estado comunitario”, aprobado por la Ley 812
de 2003, dentro de la estrategia de equidad social desarroll6 una linea de accion
denominada “Fortalecimiento étnico”. En ésta linea el gobierno planteaba para la
poblacién indigena temas muy similares a los planes de desarrollo de los gobiernos
precedentes: prometia concertacion, respeto y promocion a los planes de vida;
distribucion de subsidios y programas en salud considerando el numero de poblacion
indigena en las regiones; educacion intercultural;, adquisicion, ampliacion y
saneamiento de resguardos; derechos humanos, entre otros asuntos que eran asumidos

tangencialmente por los gobiernos. (CECOIN, 2007,p. 56)
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Tres elementos nuevos llamaban la atencion en este plan de desarrollo que no se habian
presentado en los anteriores: la creacién de una consejeria presidencial para asuntos étnicos,
encargada de construir desde la presidencia politicas de coordinacion interinstitucional. Y dos
elementos que preocupaban considerablemente a las organizaciones: la disminucion del
presupuesto para la legalizacion y ampliacién de los resguardos, y una inusual norma que, por
su caracter contradictorio de los instrumentos internacionales y constitucionales no debia estar
en un Plan, esto es, una disposiciéon que eludia el derecho de concertacion y consulta de las
autoridades indigenas, entregando la potestad de decidir sobre proyectos de infraestructura en

sus territorios a los Consejos Municipales de Planeacion. (Arango & Sanchez, 2004)

El gobierno Uribe tuvo una fuerte ruptura con el movimiento indigena nacional. No
solo el congelamiento de la politica de titulacion, ampliacién y saneamiento de resguardos
provocO levantamientos y ocupaciones de hecho de haciendas latifundistas, las politicas de
libre mercado, primero con el ALCA y luego con la negociacién del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, ha ocasionado un fuerte rechazo y una gran movilizacion de

los pueblos indigenas. (Zapata, 2004)

Puede evidenciarse de esta manera que la Consulta previa no fue un tema de interés en
la politica publica del Plan Nacional de Desarrollo 2002 — 2006, si bien es cierto, se plantean
estrategias para la proteccion de los intereses de los pueblos indigenas como ampliacién de
resguardos, salud, etnoeducacion, aprovechamiento y uso de recursos naturales vy
desplazamiento forzado, no hay una estrategia clara sobre la proteccion y garantia de la
consulta previa como derecho fundamental de los pueblos indigenas; se limita a mencionar

gue se dara cumplimiento a los convenios y tratados internacionales para dar un cabal
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desarrollo de los derechos de los pueblos indigenas, plan que resulta obvio maxime cuando el
cumplimiento de los tratados y convenios internacionales son una obligacion del Estado en
este caso a traves del gobierno central y no una escueta estrategia susceptible o no de

ejecucion.

3.6.2 Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010 Estado Comunitario: Desarrollo

para todos

Conforme lo establece el Departamento Nacional de Planeacién (2010). Se

plantearon las siguientes estrategias:

Estrategias generales

- Fortalecer en lo politico, social, econémico y cultural a los
diferentes grupo étnicos.

- Fomentar la participacion y coordinacion institucional con los
representantes de los grupos étnicos.

- Mejorar la capacidad institucional para la atencién de los grupos
étnicos a nivel nacional y territorial.

- Fortalecer los procesos de seguimiento y articulacién de
politicas, planes y programas orientados a las poblaciones étnicas.

- Desarrollar y fortalecer sistemas de informacion, para garantizar
una adecuada ejecucion y seguimiento a las acciones y recursos dirigidos a

estos grupos.
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- Desarrollar procesos interculturales que permitan la articulacion
de planes, programas y proyectos de mejoramiento de condiciones de vida
segun particularidades.

- Disefiar e implementar politicas afirmativas.

- Definir criterios de diferenciacion territorial y étnica e inclusion
de la temética juvenil, que sirvan para disefio e implementacion de politicas,

programas y proyectos.

Estrategias especificas respecto de los pueblos indigenas.

Se formulara de manera participativa una politica integral para los pueblos
indigenas, la cual incluira aspectos relacionados con territorialidad, identidad,
autonomia y Gobierno, y planes de vida, entre otros. Esta formulacién, serd coordinada
por la Direccién de Etnias de Ministerio del Interior y de Justicia y tendra en cuenta
otras politicas, planes y procesos en los cuales se establecen lineamientos o estrategias
de caracter regional. En materia de territorialidad, se identifican acciones prioritarias

tales como:

- Formular un programa nacional de adquisicion de tierras y
mejoras, con base en los estudios existentes a la fecha y las solicitudes
realizadas por las comunidades, el cual sera definido por el Gobierno Nacional

en conjunto con las organizaciones indigenas.
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- Fortalecer financiera y administrativamente al Incoder con el fin
de seguir avanzando en la constitucion, ampliacion y saneamiento de

resguardos.

- Realizar, en conjunto con las organizaciones indigenas, un
estudio de caracterizacion territorial que incluya lo acordado en la Comision de
Territorios Indigenas en 2006, el cual servird de base para el disefio e
implementacién del Plan Nacional de Tierras, concertado entre las

comunidades indigenas y el Gobierno Nacional.

- Implementar mecanismos que permitan la soluciéon concertada
de los problemas de jurisdiccion sobre territorios indigenas con las instancias

pertinentes, en casos como el traslape con parques y reservas naturales.

- Apoyar el desarrollo de proyectos de conservacidn, recuperacion
y uso sostenible de los recursos naturales, ejecutados por los pueblos indigenas,
y fortalecimiento de la capacidad de gestion ambiental de las autoridades

indigenas a través de acciones de capacitacion y financiamiento de proyectos.

En materia de derechos sociales y fortalecimiento de la identidad, se apoyara:
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- La formulacion e implementacion de programas de construccion
y mejoramiento de vivienda, agua potable y saneamiento basico acordes con las

condiciones ecoldgicas y culturales de cada pueblo.

- El desarrollo de programas de salud que partan del conocimiento
ancestral para articularlos al Sistema General de Seguridad Social en Salud. Se
brindara una cobertura total en el Sistema de Salud y se llevaran a cabo

acciones para garantizar una atencion efectiva y oportuna.

- La ampliacion en el cubrimiento de programas de apoyo y
atencion a poblaciones especiales como ancianos, discapacitados, nifios y

mujeres gestantes y lactantes.

- El fortalecimiento de la educacion indigena mediante la
definicion concertada de programas de etnoeducacién que se articularan con el
sistema educativo garantizando ampliacion de coberturas en los diferentes

niveles y el mejoramiento de la calidad.

- Garantizar el ejercicio de derechos a los indigenas que estan en
proceso de reconstruccion sociocultural, previo reconocimiento por parte de las

instancias competentes.
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En la bdsqueda de una mayor autonomia y fortalecimiento de sus gobiernos, se

requiere:

- Una mayor participacion de las comunidades y organizaciones
en la definicion de normas legales, medidas administrativas y proyectos que los

afecten.

- El fortalecimiento de las capacidades de las autoridades
indigenas en el ejercicio del Gobierno propio, apoyo y reconocimiento de los

planes de vida dentro de la dinamica de planeacion en todos los niveles.

- El apoyo al proceso autonomo de fortalecimiento de los
gobiernos propios y de la Jurisdiccion Especial Indigena y de su coordinacion

con el sistema judicial nacional.

- El desarrollo de un programa orientado a la capacitacion para el

buen uso y manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones asi

como su seguimiento y evaluacion.

Con el fin de fortalecer el desarrollo econdmico y productivo:

- Se apoyaran proyectos piloto ajustados a los planes de vida y

sistemas de produccion propios, los cuales tendran en cuenta las propuestas que
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se vienen formulando para las comunidades indigenas en alto grado de

vulnerabilidad y riesgo de desaparicion.

Adicionalmente, en otros temas de trascendencia para las comunidades en

situaciones especiales por su ubicacion o condiciones de vulnerabilidad:

- Se promovera en las zonas de frontera una mayor coordinacion
de las entidades nacionales y territoriales con las de los paises vecinos,
orientadas a desarrollar programas de mejoramiento de las condiciones de vida
de las comunidades que alli habitan. En la formulacion de planes y proyectos
para estas areas, se contard con la participacion de los pueblos indigenas

asentados en estas.

- En materia de Promocion, y Proteccién de los Derechos
Humanos y en el marco del Plan Nacional de Accion de Derechos Humanos, se
incorporard la perspectiva de los pueblos indigenas; particularmente, en
prevencion del desplazamiento y atencion a la poblacion desplazada o en riesgo

de supervivencia grupal.

Se puede acreditar que respecto del Plan Nacional de Desarrollo 2006 -2010, el
espectro de accion con el que se pretende ejecutar una politica publica en asuntos indigenas, es
mas amplio, sin embargo el cumplimiento del convenio 169 de la OIT no se dio tal como

puede evidenciarse en  la sentencia C-461/08 mediante la cual se demandd la
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constitucionalidad de la Ley 1151 de 2007, por la cual se expide el Plan Nacional de
desarrollo 2006-2010, el demandante argumenta que dicha ley se aprobé sin que se hubiera

realizado consulta previa con los pueblos indigenas de conformidad con el referido convenio.

La Sentencia resuelve declarar exequible la Ley 1151 de 2007, en el entendido de que
se suspendera la ejecucion de cada uno de los proyectos, programas O presupuestos
plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir directa y
especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto
se realice en forma integral y completa la consulta previa especifica exigida por el bloque de
constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para ello por la jurisprudencia

constitucional. (DNP, 2011)

3.6.3 Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 Prosperidad para todos

En el Plan Nacional de Desarrollo 2010 — 2014, se considerd por primera vez, en forma
especifica una politica de desarrollo para los pueblos indigenas en Colombia disefiado y
formulado de forma concertada con sus respectivas autoridades. Con la expedicion la Ley
1450 de 2011, se formularon los criterios y ejes de la politica de desarrollo diferencial para
los grupos étnicos, y sus lineamientos estan contenidos en el Anexo 1V, documento de politica
publica representativo del proceso realizado entre las autoridades del Gobierno nacional y
autoridades de: los pueblos indigenas, la poblacion Afrocolombiana, Negra, Palenquera y
Raizal (ANPR) y el pueblo Rom y de la “Protocolizacion de la Consulta Previa del Plan
Nacional de Desarrollo 2010 — 2014 con los Grupoes Etnicos”. (Defensoria del pueblo,

2014)
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Los acuerdos de esta Politica Publica involucran entre otros temas: los relacionados
con destinacion de recursos presupuestales, con el objeto de garantizar el desarrollo material
de los derechos en forma integral, adecuada y sostenida para lograr la materializacion de la
diversidad cultural; igualmente, se establecen las responsabilidades de las diferentes carteras
ministeriales: cultura, educacion, salud, agricultura, ambiente y desarrollo sostenible,
comunicaciones; y en materia territorial, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural,
INCODER, entre otros. Estas obligaciones se establecieron conforme a los componentes
priorizados para el disefio de la politica concertada, en 96 acuerdos, con los pueblos indigenas.

Algunos de sus objetivos fueron los siguientes:

» Promover la igualdad de oportunidades de acceso de la poblaciéon de los grupos

étnicos a los beneficios del desarrollo, con enfoque diferencial.
* Proteccion de los derechos humanos fundamentales colectivos de la poblacién étnica.
* Fortalecimiento de las organizaciones y formas propias de gobierno.

Respecto de la consulta previa, segin el Anexo IV.C.1-1: Protocolizacion de la
Consulta Previa al Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 con Grupos Etnicos, las diferentes

carteras ministeriales se obligaron de la siguiente manera:

Ministerio del Interior y de Justicia - MIJ

El Ministerio del Interior y Justicia consultard y concertara con los pueblos,

autoridades y organizaciones indigenas los lineamientos y ruta juridica para la
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aplicacion de la consulta previa. Asi mismo, el Gobierno se compromete a cumplir los

requisitos que establece la Corte Constitucional en materia de consulta previa.

Respecto del fortalecimiento de las capacidades de las autoridades indigenas en el

ejercicio del gobierno propio, se establecio:

La Garantia del derecho a la Consulta Previa y la concertacion de las medidas
legislativas y administrativas que afecten, o puedan afectar la integridad de la vida, la
cultura, y el territorio de los pueblos indigenas a partir de las sentencias de la Corte
Constitucional procurando que ésta sea rapida, practica, incluyente, efectiva y

respetuosa de los sistemas y espacios indigenas de decision.

Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural - MADR

En materia de derechos territoriales de los pueblos indigenas el Estado
Colombiano y el Gobierno nacional dardn cumplimiento a las responsabilidades,
competencias y funciones en cuanto al reconocimiento, garantia, proteccion y
restablecimiento de los derechos de los pueblos Indigenas de Colombia, contenido en
el bloque de constitucionalidad, la Ley 21 del991 (Convenio 169 de la OIT) y
Constitucion Politica Nacional, marco legal vigente y Autos 004 y 008 de la Corte

Constitucional.

Ministerio de Defensa Nacional

Respecto a la erradicacion de cultivos de uso ilicito, el Gobierno nacional

debera garantizar los procesos de consulta previa y participacion, de conformidad con
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lo establecido en el Convenio 169 de la OIT, la Constitucion Politica Nacional y la
sentencia SU-383 de 2003. Asi mismo, el Ministerio de Defensa garantizard los
procesos de reparacion y compensacion de dafios causados por cualquier medio de

erradicacion de cultivos de uso ilicitos.

Ministerio de Educacion Nacional - MEN

1. EI MEN manifiesta su disposicion de avanzar de manera articulada con otras
entidades del Gobierno, en la definicion de una ruta juridica, en el marco de la
consulta previa y aprobacion de la Mesa Nacional de Concertacion. Avance de este
proceso es la expedicion del Decreto 2500 de 2010. En un término no mayor de 6

meses de la aprobacion del PND se definira la ruta juridica del SEIP.

2. El Gobierno nacional reconoce el Sistema Educativo Indigena Propio como
la politica publica educativa para los pueblos indigenas, esta politica se construye en
concertacién con los pueblos indigenas, proyectada por la CONTCEPI, llevada a
consulta previa y aprobada por la Mesa Permanente de Concertacion. La consulta
previa se iniciard en un plazo no mayor a dos meses, luego de aprobado el Plan

Nacional de Desarrollo.

Ministerio de la proteccién social

Las acciones del Plan de Intervenciones Colectivas en Salud Publica (PIC) para
Pueblos Indigenas deberan concertarse con las autoridades y organizaciones indigenas

y ejecutarse a través sus instituciones de salud. Donde no existan dichas instituciones o
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que las existentes no cumplan con los estandares de calidad que sean debidamente
concertados con las autoridades y organizaciones indigenas, las autoridades
tradicionales concertaran con la red prestadora de servicio que méas se ajuste a las
condiciones socioculturales de los pueblos indigenas. Garantizar la incorporacion de
los lineamientos de politica de salud para los pueblos indigenas, en el Plan Decenal de
Salud Publica, previo proceso de participacion de la subcomisién de salud vy
aprobacién en la Mesa Permanente de Concertacion.

- Las instituciones de salud indigena (EPSI e IPSI) por ser de naturaleza publica
especial, se les debe garantizar su permanencia y su aplicacion juridica especial. Toda
norma en salud que afecte a los pueblos indigenas y sus instituciones debera ser

previamente concertada.

Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial - MAVDT

Se garantizara el acceso al agua potable y al saneamiento basico de las
comunidades indigenas en concordancia con la Constitucién Politica y las leyes, que
estipulan que es deber del Estado asegurar la prestacion de los servicios publicos a

todos los habitantes del territorio nacional.

El Gobierno nacional, a través del MAVDT, concertara previamente con las
autoridades y organizaciones de los pueblos indigenas, alternativas para la prestacion
de los servicios de agua potable y saneamiento basico en los territorios indigenas.
Ademas en conjunto con las autoridades y organizaciones de los pueblos indigenas
evaluard la pertinencia de definir los esquemas regulatorios y de inspeccion, vigilancia

y control aplicables a dichas alternativas. EI Ministerio ratifica su compromiso de
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cumplir la normativa y la jurisprudencia sobre la consulta previa y participacion en
cada uno de los procesos administrativos ambientales y proyectos licenciables que

afectan a los pueblos indigenas.

Ministerio de minas y energia

El Gobierno nacional, mediante la coordinacion del Ministerio del Interior y
Justicia, garantizard los procesos de consulta previa en todo los procesos de
concesiones mineras, de conformidad con lo establecido en el Convenio 169 de la OIT
(ratificado mediante la Ley 21 de 1991), la Constitucién Politica Nacional y la
jurisprudencia. El Ministerio de Minas y Energia y las demas entidades competentes
brindaran el acompafiamiento que sea necesario en la realizacion de los procesos de

consulta previa.

Toda esta politica publica en donde se intenta reconocer a la Consulta previa
como eje transversal puede considerarse un avance y representa una reivindicacion de
comunidades histéricamente discriminadas por razones culturales, de localizacion
geografica y, adicionalmente, por factores externos a sus procesos de desarrollo
propios como: el conflicto armado, proyectos econémicos de explotacidn de recursos

naturales renovables y no renovables existentes en sus territorios.

A escasos meses de cumplirse el cuatrienio de esta iniciativa 2010-2014, resulta
pertinente considerar que en lo que va corrido de la vigencia del Plan Nacional de Desarrollo,
el cumplimiento de los acuerdos pactados es insuficiente. En el programa UN Analisis (UN

radio, 2013), Gabriel Muyuy Jacanamejoy, director del Programa Presidencial para la
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Formulacion de Estrategias y Acciones para el Desarrollo Integral de los Pueblos Indigenas de
Colombia, habld acerca del contexto en el cual se elaboré este plan y afirm6 que a pesar de
los avances, la institucionalidad del Estado colombiano ain carece de adecuaciones a los
principios de la Constitucion que rige a las poblaciones étnicas. Asegurd que el derecho a la
consulta previa es parte del de autonomia, el cual tiene cuatro componentes: desarrollo,

gobierno propio, control social y participacion de las decisiones de politicas publicas.

En el mismo programa, Julio César Estrada, consejero delegado para la Mesa de
Concertacion Nacional Permanente de los Pueblos Indigenas, manifestd que la ejecucion del
plan no reune las aspiraciones, por ejemplo, en el tema de tierras y la ley de victimas. Ademas,
falta voluntad politica para cumplir con los acuerdos alcanzados. Aseguré también que la
prioridad para los pueblos, con el fin de sacar adelante el plan de accion, es descentralizar las
miradas sobre las necesidades de las comunidades. Es importante adecuar institucionalmente
al pais, asi como resaltar la diversidad étnica. Las grandes obras que afectan los territorios
indigenas no se discuten a nivel nacional, sino que se regionalizan. Y asi no es posible avanzar

en los acuerdos.

Finalmente, resaltdé que mientras no se resuelvan los temas algidos para las

comunidades indigenas, el Gobierno estara lejos de la realidad.

3.7 Concepto de Eficacia

Para Bobbio (2000), la eficacia es determinar si una norma es cumplida o no por las
personas a quienes se dirigen o los destinatarios de la norma juridica. El autor explica que toda
norma debe tener en cuenta tres criterios de valoracion para que se encuentre en un

ordenamiento juridico; estos criterios son: si es justa o injusta, si es valida o invéalida, y si es
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eficaz o ineficaz, estos criterios son independientes entre si, ya que no se necesitan para
existir. Para Bobbio, el criterio de la justicia es el problema de la correspondencia o no de la
norma a los valores superiores que determinan el ordenamiento juridico, es decir, es
preguntarse si la norma es apta o no ante los valores supremos. En otras palabras, es la
oposicion entre lo que debe ser y lo que es. De acuerdo con este criterio sobre la eficacia, el
problema de la aplicacion de la norma es determinar si esta es cumplida o no por las personas
a quienes se dirigen (denominado por el autor, destinatarios de la norma juridica) y en el caso
de ser violada, que se le haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha

impuesto.

Para Jirgen Habermas en el analisis multifacético e integrador del Derecho no basta
con que la norma exista formalmente y pueda ser exigida, sino que con el objetivo de que
cumpla las funciones para las cuales fue creado el Derecho (para que encauce, limite,
garantice y eduque), es necesario que las normas puedan ser real o materialmente aplicadas,
que existan las situaciones para las cuales fueron creadas; que sus mandatos, aun cuando no se
cumplan voluntariamente, si sean exigidos por los aparatos especiales con que cuenta el
Estado; que se sancionen los incumplimientos de las prohibiciones, o se ofrezcan las garantias
para la realizacion de las prescripciones y de los derechos reconocidos, en sintesis que sean
eficaces. En otras palabras que la norma de Derecho tenga una realizacién social. Eficacia en
cuanto a la utilidad real de la norma en la sociedad, a la efectividad de la normativa, a la real
correlacion entre lo juridicamente dicho y el hecho social, y que conlleva la realizacion del

Derecho; una eficacia de tipo funcional. (Leiva, Aristizabal, Martinez, & Mufioz, 2011)
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La Corte Constitucional indica que la validez, la vigencia y la eficacia, son fendmenos
interrelacionados, pues en general para que una disposicion produzca efectos, es decir sea
aplicable y juridicamente eficaz, es necesario que haya sido incorporada al sistema, es decir
gue se encuentre vigente, y que ademas, no contradiga las normas superiores, es decir que sea

valida (Sentencia C-443/1997)

La Corte Constitucional expresa que la eficacia juridica o la aplicabilidad de la ley es
la posibilidad de que la disposicion surta efectos juridicos, es decir, que sea susceptible de
hacerlo, su sentido es puramente juridico. Ha de entenderse que tales efectos juridicos
consisten en la creacion, modificacion o extincion de situaciones juridicas mientras permanece

vigente la norma. (Sentencia C-939/2002).

El andlisis del concepto de eficacia parte del concepto de cumplimiento. Se entiende
que a través del cumplimiento de la norma se consiguen los resultados y consecuencias
considerados valiosos para la sociedad; o bien, en caso de incumplimiento, la aplicacion de la

norma por los jueces trata de conseguir resultados equivalentes.

Respecto de la eficacia en sentido socioldgico La Corte Constitucional precisa que se
refiere al hecho de que las normas alcancen sus objetivos y sean efectivamente cumplidas y
aplicadas, o al menos que en caso de ser violadas, se imponga una sancion a su infractor.

(Sentencia C-443/1997).
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Como puede evidenciarse, se ha planteado hasta el momento una nocion de eficacia
que esta intrinsecamente relacionada con la norma juridica. En el caso de la consulta previa,
no existe una norma que la regule, la proteccion de este derecho fundamental se ha hecho a
nivel jurisprudencial en la Corte Constitucional, el legislador por su parte hasta el momento se

ha desentendido de este asunto.

4 Jurisprudencia

El presente capitulo busca aproximarse a determinar la eficacia de la Consulta Previa
en Colombia, el estudio se limita a la sentencias de Tutela (T) de los afios 2003 a 2013 de la
Corte Constitucional; se escogio este alto Tribunal porque es el encargado de velar por la
garantia y respeto la Constitucion Politica. Este Alto Tribunal ha reiterado en sus
pronunciamientos sobre la materia, la exigencia de la participacion de los pueblos indigenas
en las decisiones administrativas o legislativas que los afecten buscando de esa manera la
proteccién de su diversidad étnica y cultural. Se desataca de esta manera la atribucion de la

Corte como garante de los derechos fundamentales, entre ellos el de la Consulta Previa.

Para el desarrollo de esta investigacion se utilizé un tipo de muestreo aleatorio simple;
escogido porque una muestra aleatoria, es una muestra sacada de una poblacion de unidades,
de manera que todo elemento de la poblacion tiene la misma probabilidad de ser escogido. El
tamanio total de la poblacién fue 19 sentencias, mediante la técnica probabilistica del muestreo
aleatorio simple, se escogieron 10 sentencias, es decir 50% de la poblacion, posteriormente a

cada sentencia le fue asignando un nimero del 1 al 19 y los numeros fueron introducidos en
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un contenedor adecuado. Consecutivamente se seleccionaron 10 numeros al azar,

correspondientes al 50% de la poblacién objeto de estudio.

A cada una de las sentencias se les realizd un analisis que consistio en hacer una
contextualizacion del caso, el desarrollo del mismo y que elementos pondero la Corte para

solucionar el caso en concreto.

Sentencia T-129 de 2011

En esta sentencia se estudia una accion de tutela interpuesta por integrantes del
resguardo  Chidima-Tolo y Pescadito ubicado en el municipio de Acandi - Chocé y
pertenecientes a la etnia Embera Katio, quienes se ven enfrentados a los siguientes problemas
descritos por la Corte: los trabajos correspondientes a una carretera que atravesaria los
resguardos; el proyecto de interconexion eléctrica entre Colombia y Panama; los tramites de
concesién minera para explotacién de oro; y la invasion ilegal del territorio, asi como el

peligro de desplazamiento por la expectativa econdémica de las obras y proyectos.

En cuanto al proyecto de mejoramiento y construccion de la via Acandi-Ungia, no se
agoto el trdmite de la consulta previa, se evidencia que las entidades encargadas de garantizar
el cumplimiento de la misma no lo hacen, por ejemplo el Ministerio de Transporte manifesto
que el adelantamiento de la consulta es de absoluta competencia de las alcaldias, la alcaldia
por su parte informd que era responsabilidad agotar la consulta porque los resguardos no se
encuentran en los limites del municipio y el Ministerio del Interior y de Justicia informé que

no se ha desarrollado consulta respecto de la carretera. En cuanto a la licencia ambiental el
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Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial manifestdé que autoridad
competente es Codechoco.

Sobre el proyecto de interconexion eléctrica bicameral entre Colombia y Panamé se
encuentra suspendido por falta acuerdo entre los dos paises; y en cuanto a la concesién minera
fue otorgada por el Ministerio de Minas, el cual no realizd la consulta porque para el
Ministerio el procedimiento no es obligatorio en la etapa de exploracion, la Corte ordeno a las
entidades encargadas suspender las actividades de exploracion legal e ilegal hasta que no se

agote el tramite de la Consulta Previa.

En cuanto al peligro de desplazamiento por la expectativa econémica de las obras y

proyectos la corte encuentra:

“que la omision del Estado a través de los distintos entes encargados de velar por
la integridad no so6lo de las comunidades étnicas implicadas sino de la proteccion del
medio ambiente es evidente. Dichas circunstancias estan abiertamente relacionadas con
presencia de grupos armados y presencia de colonos en tierras baldias, entre otros
factores. En virtud de lo referido, la Sala encuentra necesario que se asuma de forma

pronta y razonable la solucion integral de la problematica referida”.

La Corte por su parte concede el amparo de Tutela a los derechos fundamentales: libre
determinacion, participacion a través de la consulta previa, integridad y la supervivencia de la

comunidad indigena y realiza una ponderacion entre:
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Economia globalizada - grandes | Impacto:  social, econdémico vy
proyectos de desarrollo, modernidad, | ambiental de los proyectos u obras en
imposicion proyectos de desarrollo, | las comunidades indigenas y en la

empresas. sociedad.

Para conceder el amparo la Corte establece que las comunidades indigenas representan
la multiculturalidad y las minorias de la Nacion, que resultan ser valores protegidos por la
Constitucion Politica, que dichas minorias persiguen el bienestar comun, salvaguardar las
riquezas naturales, culturales, y cumplen una responsabilidad ambiental. Ademas establece
que se debe garantizar el derecho a la consulta previa en los proyectos de desarrollo para evitar
el mayor grado de afectacion a la comunidad, por tal motivo es obligatorio la basqueda del
consentimiento previo, libre e informado, que se traduce en el derecho al veto tema
desarrollado en la investigacion tomando como referencia la sentencia citada, ademas se toma

en consideracion el Principio pro homine, que en palabras de la Corte:

El principio de interpretacion pro homine impone la aplicacion de las normas
juridicas que sean mas favorables al ser humano y sus derechos; en otras palabras, la
imposicion de aquella interpretacion 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. Este

principio esta contemplado en los articulos 1° y 2° Superiores.
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Conjuntamente se establecen las siguientes reglas para el derecho fundamental a la
Consulta Previa:

e Debe realizarse para licencias ambientales y permisos con fines de exploracion y
explotacion de los recursos naturales.

e Se debe realizar previa a la etapa de estudios de factibilidad

e No se puede fijar un término unico para llevarla a cabo.

e Esnecesario definir el procedimiento en cada caso.

e Se debe permitir a las comunidades afectadas por los proyectos compartir el beneficio
derivado de los proyectos y recibir indemnizaciones.

e EIl Ministerio Pablico debe acompafar los procesos.

Se puede inferir con el andlisis expuesto que la Consulta Previa no es eficaz, no se han
efectuado las consultas, falta efectividad de los mecanismos y por tal motivo ha sido necesario

complementar con jurisprudencia.

“La Corte en esta materia permite concluir que la consulta previa no ha sido
llevada ni cumplida con el rigor que merece; puesto que en los casos sometidos a
revision ha sido constante por parte de las entidades accionadas la asimilacion del
proceso de consulta a un mero tramite de reuniones informales sin articulacion ni

consideracion por los derechos gque se encuentran en juego en estos procesos”

Por una parte la Corte exige al Ministerio del Interior y de Justicia crear e implementar
un mecanismo de informacion y coordinacion que articule a las entidades concernidas en su

implementacion. Por otra analiza la necesidad de adoptar medidas que contribuyan a la
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efectividad de los derechos fundamentales de las comunidades étnicas en general y por eso
exhorto al Congreso y a las Presidencia de la Republica para que regulen el derecho a la

Consulta Previa:

“En armonia con las consideraciones expresadas y ampliamente reiteradas en
esta sentencia, la Sala encuentra necesario y urgente que se consolide a nivel normativo
y real los derechos de las comunidades étnicas del pais por las problematicas referidas
de tiempo atras; en virtud de ello la Corte exhortara al Congreso y a la Presidencia de
la Republica para que, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
regulen y a través de sus organismos competentes materialicen el derecho fundamental
a la consulta previa y el consentimiento, libre, previo e informado de los grupos étnicos
que hacen parte de la Nacion.”

Sentencia T-547 de 2010

Accion de Tutela interpuesta por los pueblos Kogi, Arhuaco, Kankuamo y Wiwa de la
Sierra Nevada de Santa Marta contra el Ministerio del Interior y de Justicia, solicitando la
proteccion de los derechos fundamentales a la participacion en las decisiones que los afectan;

a la diversidad étnica, social, cultural y religiosa; a la autonomia y al debido proceso.

En palabras de la Corte:

El proyecto del Puerto Multipropdsito de Brisa se desarrolla en una zona que es
considerada por las comunidades indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta como parte de

su territorio ancestral.

Se concedid licencia ambiental sin realizar el procedimiento de consulta previa puesto
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que el Ministerio del Interior y de Justicia certificd que en la zona de desarrollo del proyecto

no habia presencia de comunidades indigenas.

Pese a que la existencia del proyecto fue conocida por las comunidades indigenas
desde antes de la expedicion de la licencia ambiental y a que el proyecto, de manera formal,
se presentd ante las autoridades tradicionales de dichas comunidades, no en un tramite de
consulta, pero si dentro de la concertacion que se dispuso por el MAVD, éstas no sélo se
rehusaron a participar, argumentando, finalmente, que existia ambiguedad en la convocatoria
y que la misma no satisfacia los requerimientos de la consulta que creian debia llevarse a
cabo, sino que no adelantaron ninguna accion juridica orientada a hacer valer el derecho que

ahora invocan.

La Corte por su parte concede el amparo de Tutela y realiza una ponderacion entre:

Empresas:  Proyecto de  Puerto | Comunidades indigenas: sitios
Multipropésito Brisa. sagrados (Jukulwa)

Consulta previa en medidas legislativas | Deber de consulta en relacién con
(licencia ambiental) medidas legislativas susceptibles de
afectar directamente a las comunidades

indigenas.

Se debe aclarar que no se tuvo en cuenta el tema de la validez del acto administrativo
que otorgo la licencia porque habian transcurrido dos afios de expedicion de la mismay de la

interposicion de la accion de tutela, por otra parte concede el amparo suspendiendo las obras
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hasta que no se adelante el proceso de consulta previa.

La corte para conceder el amparo, toma como eje la jurisprudencia constitucional
sobre el derecho fundamental a la consulta previa, en especial en la adopcion de medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarlas directamente a las comunidades
indigenas, al respecto menciona al algunas sentencias que declararon inexequibles medidas
administrativas o legislativas por no haber desarrollado la consulta previa en algunos
proyectos: Sentencia C-030 de 2008 la corte declard la inconstitucionalidad del Ley General
Forestal y Sentencia C-175 de 2009 declard la inexequibilidad del Estatuto de Desarrollo

Rural.

Por ultimo cita las reglas o requisitos para desarrollar la consulta proporcionados en la
sentencia C-461 de 2008: i) Inadmisibilidad de posturas de confrontacion durante los procesos
de consulta previa, ii) Inadmisibilidad de procedimientos que no cumplan con los requisitos
esenciales de los procesos de consulta previa; no asimilacion de la consulta previa a meros
tramites administrativos, reuniones informativas, o actuaciones afines, iii) Necesidad de
establecer relaciones de comunicacién efectiva basadas en el principio de buena fe, iv)
Necesidad de valorar la importancia fundamental del territorio y de sus recursos para los
grupos étnicos, y de apreciar sus circunstancias especificas, v) Definicion del procedimiento a
seguir en cada proceso de consulta previa en particular mediante un proceso pre-consultivo a
realizarse de comun acuerdo con la comunidad afectada, vi) Necesidad de realizar un ejercicio
mancomunado de ponderacion de los intereses en juego, y de someter los derechos e intereses
de los grupos étnicos afectados Unicamente a aquellas limitaciones constitucionalmente

legitimas, vii) Preservacion de la competencia para adoptar una decision, no arbitraria y
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constitucionalmente regulada, en cabeza de las autoridades publicas si no es posible llegar a

un acuerdo.

La sentencia en estudio permite inferir la necesidad urgente de una legislacion
adecuada para el tema de la Consulta Previa, la norma existente en el ordenamiento juridico
colombiano, el Decreto 1320 del 98 es ineficaz y ademéas no es véalida porque contradice

preceptos constitucionales, no se ajusta a los requisitos de una consulta previa.

Sentencia T-379 de 2011

Accion de tutela instaurada por Camilo Ernesto Rodriguez, en representacion del
Resguardo Indigena Quillasinga “Refugio del Sol”, contra el Municipio de Pasto y la
Secretaria de Educacion Municipal de Pasto; solicitando el amparo de sus derechos
fundamentales a la consulta previa y a una educacion que respete y desarrolle su identidad

cultural.

La Comision Nacional del Servicio Civil, mediante Acuerdo 065 de marzo de 2009,
convocd a un concurso abierto de méritos para proveer los empleos vacantes de docentes y
directivos docentes de instituciones educativas oficiales del Municipio de San Juan de Pasto.
La Institucion Educativa Municipal (IEM) El Encano estd asentada en territorio indigena y
atiende un 30% de poblacién indigena. Por concurso de meritos fueron desvinculados los

docentes indigenas que laboraban como provisionales en la institucion.

No se realiz6 consulta previa a la medida administrativa que afectaba directamente a la

comunidad indigena, la medida fue adoptada unilateralmente.

La Corte concede el amparo ordena la reubicacion a los docentes y pondera:
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Medida administrativa: Educacion Etnoeducacion

El derecho fundamental de las
comunidades étnicas y sus integrantes
a una educacidn que respete y

desarrolle su identidad cultural.

La Corte retoma la sentencia C-208 de 2007 en la que se determiné que el Decreto Ley
1278 de 2002 Estatuto de Profesionalizacion Docente, debe ser objeto de consulta previa para
proveer las vacantes de docentes en comunidades indigenas, proceso que se estd llevando a
cabo actualmente en la Comision Nacional de Trabajo y Concertacion de la Educacion para

los Pueblos Indigenas.

El problema radica en que mientras se desarrolla la consulta, no se han desarrollado
criterios para determinar que vacantes no se deben proveer por concurso de meéritos en
instituciones publicas donde se presentan estudiantes de poblacién indigena y poblacién que
no se identifica como perteneciente a una etnia, la Corte afirma que dichos criterios deben ser
determinados también por consulta previa por lo cual ordena al Ministerio de Educacion
Nacional expedir una Directiva Ministerial en la que oriente a las entidades territoriales
encargadas de reportar las vacantes de docentes y directivos docentes para los concursos
publicos de méritos del decreto ley 1278 de 2002 en el sentido de que, en adelante, antes de
reportar las vacantes en cargos de docentes o directivos docentes en instituciones educativas
oficiales que atiendan poblacién indigena y poblacion que no se identifica como perteneciente

a una etnia, el departamento, el municipio o el distrito -segln el caso- debera convocar a una
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consulta previa a las comunidades indigenas con presencia en la respectiva entidad territorial
con el fin de identificar criterios temporales para conocer en qué casos estas vacantes deben

ser excluidas de los concursos publicos de méritos.

Se da prioridad al derecho fundamental a la educacion especial de las comunidades
indigenas, con el cual se respeta su identidad cultural, menciona la Corte ademas que es una
garantia para salir de la exclusion y la discriminacion en la que se encuentran los pueblos
indigenas y a su vez para el mantenimiento y respeto de sus culturas, idiomas, tradiciones y
conocimientos, a su vez porque permite transmitir a las nuevas generaciones su cultura y asi

impedir su desaparicion.

Por otra parte en cuanto al derecho a la consulta previa se afirma que la comunidad
debe ser consultada puesto que es una medida que los afecta directamente, al igual que al caso
de la explotacion de recursos naturales en los territorios indigenas y al de la delimitacion de

las entidades territoriales indigenas.

De la sentencia citada se infiere que se estd adelantando una consulta previa referente
al tema de etnoeducacion, ademaés se enfatiza en la multiculturalidad del pais y la importancia

de preservar dicha condicion.

Sentencia T — 1080 de 2012

En la presente sentencia, se analiza la Accion de Tutela impetrada por el resguardo
indigena Paniquita, en contra de la Corporacion Autdnoma Regional del Alto Magdalena, por
haber considerado que vulnero los derechos fundamentales del resguardo al debido proceso a

la Consulta Previa y a la Autonomia y Administracion, se hace una ponderacion entre:
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Medidas administrativas: expedicion | Derechos  fundamentales:  debido
resoluciones que regulan concesiones y | proceso, consulta previa, autonomia y

servidumbres administracion.

El Grupo Paniquita es reconocido como resguardo gracias al Incora, teniendo como tal
un tratamiento especial, relacionado con unos elementos administrativos ambientales,
econdmicos, productivos, pero que no han podido desarrollar, debido a que la Corporacién
ha expedido resoluciones que regulan a las concesiones y servidumbres de agua que nacen y
cruzan el territorio del resguardo, sin haberse realizado la Consulta Previa, afectando los
Derechos de la comunidad, es por ello que después de haber instaurado varios Derechos de

Peticion y al no recibir respuesta alguna deciden presentar una Accion de Tutela.

Notablemente se ha evidenciado una constante vulneracion a los Derechos que tiene la
comunidad, y a pesar de los pronunciamientos y rechazos de los procedimientos tanto de la
Corporacion, como entidades relacionadas con el presente conflicto, se realiza una Inspeccion
Judicial en la cual el perito menciona que la comunidad indigena se encuentra afectada

notablemente en su parte socioecondémica, cultural, actividades productivas.

Es por ello que después de los pronunciamientos realizados, la Corte sefiala que es
un deber estatal el reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacién,
correspondiéndole a garantizar la igualdad, la dignidad de todas las culturas que conviven en

el pais, asi como también la proteccion de las riquezas culturales, naturales , respecto de la
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autodeterminacion de los pueblos en el manejo de las relaciones exteriores y el
reconocimiento de que los dialectos y lenguas de los grupos étnicos son oficiales en sus

territorios.

Trae a colacién la Constitucion Politica de Colombia en su Articulo 329 en donde se
refiere a los resguardos que son propiedad colectiva y no enajenable, en cuyos lugares la
explotacion de los recursos naturales se hara sin deterioro de la integridad social, cultural y
econdmica de las comunidades indigenas.

Si bien es cierto la Consulta Previa ha sido mencionada en varias oportunidades y se ha
dicho que es un deber efectuarla a las comunidades indigenas y afrodescendientes antes de
tomar medidas legislativas o administrativas que les puedan afectar directamente. Es por ello
que para la Corporacion la obligacion estatal de consultar previamente a los grupos étnicos
cada vez que se vayan adoptar medidas legislativas o administrativas que los afecten, es
expresion del derecho a la libre determinacion de los pueblos, pues como grupo deben poder
decidir sobre las prioridades que influyen en sus procesos de desarrollo.

La consulta como mecanismo tiene la finalidad de dotar a las comunidades de
conocimiento pleno sobre los proyectos y decisiones que les conciernen directamente como
los proyectos destinados a la explotacién de los recursos naturales. La Corte Constitucional en
su afan de amparar el derecho de los pueblos indigenas menciona las caracteristicas del
proceso de la Consulta Previa y sefiala en este caso que cuando el agua se destina al consumo
humano, adquiere un caracter fundamental, debido a que afecta en forma directa los usos y
costumbres de la comunidad. Por ende revoca las sentencias proferidas en primera y segunda

instancia y se tutelara el derecho fundamental a la Consulta Previa y al agua del resguardo
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Indigena Piniquita. De igual manera suspende los términos, del proceso, ordena al grupo de
asuntos indigenas y consulta previa del Ministerio del Interior y a la Corporacion que adelante
un proceso de consulta con la comunidad y a su vez que la Defensoria del Pueblo y la
Procuraduria realicen apoyo al procedimiento que se va a realizar con respecto a la Consulta
Previa.

Sentencia T — 154 de 2009

Se analiza la Accion de Tutela en la cual los demandantes en calidad de cabildo
gobernadores de los resguardos indigenas Kogui, Kanguano, Arhuaco y Wiwa de la sierra
nevada de Santa Martha instauran Accion de Tutela contra el Ministerio del Interior y de
Justicia y del Medio Ambiente Incoder y la Corporacion Auténoma Regional de la Guajira por

realizar la construccion de la presa del cercado y el distrito de riego del rio rancheria. La Corte

pondera:
Accién de tutela — Principio de | Accidn de tutela — Proteccion derecho
inmediatez fundamental Consulta Previa

Al revisar la presente sentencia se evidencia que la Consulta Previa fue efectuada y
realizaron cinco reuniones con el fin de llegar a un acuerdo, pero al final quedo un acta de

protocolizacién en la cual hay un desacuerdo de las comunidades indigenas.

Se presentan varios pronunciamientos al respecto, pero todos llegan al mismo punto, en

el que la Accién Constitucional es de proteccion inmediata de los derechos fundamentales vy al
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haberse transcurrido tres afos de haberse expedido la licencia ambiental el accionante no

puede acudir a la Accion de Tutela, toda vez que dejo caducar las acciones y recursos.

La Corte Constitucional en aras de verificar si realmente se violaron derechos de los
indigenas menciona que la Consulta Previa es un proceso mediante el cual el Estado garantiza
a las comunidades indigenas la participacion y el acceso a la informacion sobre un programa
que se pretenda realizar en su territorio. Al verse afectado o vulnerado el derecho, es necesario
solicitar la proteccion de dicho riesgo de inmediato, es por ello que se trae a colacion el
principio de inmediatez, en el cual se refiere al termino dentro del cual se ejerce la Accion de
Tutela con el fin de que se estudie el caso y se vea la viabilidad de lograr la proteccion a sus

derechos.

Ahora bien al haberse establecido que la Accidn de Tutela puede ejercerse en cualquier
tiempo como proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando
resulten vulnerados, no significa que el amparo proceda; debido a que a la Corte resulta
improcedente, al haberse interpuesto de manera extemporanea, es decir después de haber
pasado un lapso de tiempo desde la ocurrencia de los hechos que dan lugar a la solicitud de
proteccién. Es por ello que teniendo en cuenta que la Consulta Previa fue realizada con buena
parte de las comunidades indigenas y el hecho de que no se hayan puesto de acuerdo no
justifica haber presentado tarde la medida de proteccion inmediata, es por ello que se
confirma la sentencia proferida el 18 de junio de 2008 resaltando el incumplimiento del

principio de inmediatez como requisito.

Sentencia T — 245 de 2013
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El analisis de la presente sentencia tiene relacion con el Derecho a la participacion de

comunidades Indigenas y Tribales y se hace una ponderacion entre:

o Consulta previa plan de desarrollo
Plan de desarrollo municipal o
municipal

La comunidad presenta un Derecho de Peticion al Alcalde Municipal del cairo
solicitando incluir en el plan de desarrollo municipal las aspiraciones y necesidades de la

comunidad.

Al responder la solicitud, el Alcalde niega la solicitud debido a que el plan de
desarrollo esta enfocado a dar prioridad a las poblaciones especiales del municipio, incluyendo
peticiones hechas por la poblacién, al haberse dado los espacios pertinentes, considera

innecesario el crear una mesa municipal de concertacion indigena.

Una vez al haberse pronunciado el alcalde el actor sefiala que el alcalde desconoce sus
derechos a la consulta previa, al no incluir en el plan de desarrollo las aspiraciones y
necesidades; adicional a ello aduce que el mejor mecanismo es crear una mesa de

concentracion y que la socializacion no puede confundirse con la Consulta Previa.

Teniendo en cuenta todos los elementos de juicio, la corte considera que las
reivindicaciones de la comunidad no pueden tomarse como solicitudes aisladas, debido a que
la educacion, vivienda, salud, comunicacion terrestre, el acceso al agua potable, la energia

eléctrica corresponde a necesidades habituales y que contribuyen a sus condiciones de vida.
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Ahora bien en este caso en particular el alcalde escucho las aspiraciones y necesidades de la
comunidad, con el proposito de incluirlos en el proyecto, habida cuenta que los afecta

directamente.

Es importante traer a colacion que cuando se evidencie notablemente la vulneracion de
algun derecho, se observan unos mecanismos que se pueden utilizar con el fin de verificar la
veracidad de las situaciones planteadas. Es por ello que una vez estudiando el caso y
verificado los pronunciamientos de ambas partes logra verificar que no fue constatado la
vulneracion del derecho a la Consulta Previa, debido a que el pueblo participo en la
formulacién del plan de desarrollo, pero cabe mencionar que en los procesos en que participa
la comunidad en la formulacion del plan de desarrollo no procede realizar la Consulta, debido

a que se evidencia dicha actividad participativa.

Teniendo en cuenta los planteamientos y el estudio del caso, se observa que es
necesario agotar el mecanismo participativo de las comunidades, debido a que se garantiza la
participacion y el desarrollo que se vaya a realizar en la medida que no afecte los derechos e
intereses de las comunidades indigenas.

Sentencia T — 382 de 2006

En este caso La Corte Constitucional denegd la accion de tutela interpuesta por algunas
asociaciones de autoridades indigenas contra el proyecto de la Ley General Forestal que

cursaba en el Congreso.

Segun estas asociaciones, el trdmite del proyecto no habia agotado el proceso de
consulta previa con las comunidades indigenas, y por consiguiente, esta propuesta legislativa

deberia ser archivada. Segun se explicod en el fallo, la accion de tutela era un mecanismo
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improcedente en el caso, pues al momento de fallar la tutela el proyecto de ley ya habia sido

aprobado y la via adecuada de impugnacion era la accion de inconstitucionalidad.

En la revision de la referida tutela la Corte negé el amparo invocado, ponderando de la

siguiente manera:

Medida legislativa: proyecto de Ley | Consulta previa en caso de medidas

General Forestal legislativas.

La Corte reitero las consideraciones de la Sentencia SU-383 de 2003 y SU-039 de 1997
acerca del caracter fundamental del derecho a la consulta previa y su relacion con el derecho
fundamental a la participacion, pero reiterd lo dispuesto en la Sentencia C-169 de 2001 acerca
de la obligacion de la Corte de cefiirse a los lineamientos constitucionales y legales sobre este

mecanismo.

De esa manera establecid la Corte que existen dos escenarios posibles de consulta
previa en materia de medidas legislativas. En primer lugar, la iniciativa gubernamental antes
de presentar la propuesta de ley al Congreso; la jurisprudencia se ha referido respecto de
este escenario sefialando que puede hacerse a través de talleres preparatorios que tengan por
objeto forjar el consentimiento completo, libre, previo e informado de las comunidades
indigenas afectadas, a partir de los cuales se procure y gestione, de buena fe, un consenso real

y lo mas universal posible alrededor de la medida legislativa.

En segundo lugar, la consulta durante el tramite legislativo, valiéndose como

mecanismos de participacion de los indigenas la representacion de los mismos en las Camaras
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Legislativas y las instancias previstas en el reglamento para que las comunidades intervengan
de manera directa en la discusion legislativa. Este Gltimo mecanismo seria también objeto de

accion de tutela en caso de ser desconocido por los parlamentarios.

Segun la Corte, estos dos escenarios son susceptibles de ser reclamados por los pueblos
indigenas para la proteccion de sus derechos, no obstante una vez aprobada la ley no es
posible verificar, bajo los anteriores pardmetros, la eventual vulneracién del derecho invocado,

porque dicho debate esta reservado a la accion de inconstitucionalidad.

Expresé la Corte que en la Ley 05 de 1992 se prevén las instancias, en las cuales es

posible intervenir legitimamente al interior de las células legislativas:

Q) La participacion en las audiencias o la presentacion de
observaciones ante la Comision Legal de Derechos Humanos y Audiencias
(articulo 57, numerales 3 y 4)

(i)  La presentacion de observaciones, opiniones e intervenciones
ante cualquiera de las Comisiones Constitucionales Permanentes (articulos 230

a 232).

Estos eventos, por tanto, constituyen los medios a partir de los cuales los indigenas
podrian intervenir legitimamente ante el parlamento para hacer valer sus intereses previo a la
expedicion de una ley y, por tanto, constituyen los referentes a partir de los cuales seria

posible interponer el amparo, en caso de ser desconocidos por cualquier célula legislativa.
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En conclusion, a diferencia de las instancias que conocieron de la presente accion, es
posible establecer que solamente en los eventos mencionados, podria proceder la accién de
tutela para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas durante el trdmite de un
proyecto de ley. Era obligacion de cada una de las instancias, verificar que las herramientas de
participacion previstas en el reglamento del congreso no se habian desconocido. Sin embargo,
dado que en este momento la ley se encuentra vigente, el amparo deviene improcedente y, por
tanto, no es posible verificar, bajo los anteriores pardmetros, la eventual vulneracion del

derecho invocado, porque dicho debate estéa reservado a la accion de inconstitucionalidad.

De esta manera la accién de tutela como mecanismo de proteccion del derecho a la
consulta previa de medidas legislativas que afectan de manera directa a las comunidades
étnicas, es procedente antes de que la ley sea aprobada por el Congreso. En este caso, la
legislativa puede ser demandada por omitir la socializacion de la propuesta legislativa de
acuerdo a los usos y costumbres de cada comunidad y desarrollar la consulta en las instancias
institucionales dispuestas como la Mesa de Concertacion de manera previa a la presentacion
de la propuesta al Congreso o, durante el tramite legislativo, por omitir las instancias
dispuestas en el reglamento del parlamento para la intervencion de las comunidades. Una vez
aprobada la ley, la accion de tutela deja de ser procedente porque la via adecuada es la accion

de inconstitucionalidad.

Sentencia T- 698 de 2011

En la referida sentencia, La Corte Constitucional procede a revisar la accion de tutela

promovida por el gobernador del resguardo indigena Caflamomo - Lomaprieta contra la
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Alcaldia Municipal de Riosucio Caldas, debido a que consideré vulnerados los derechos
fundamentales a la consulta previa y a la propiedad en titularidad de la comunidad a la que
representa, por la Secretaria de Planeacion y obras pablicas del municipio, que expidid una
licencia en la cual se autoriz6 la construccion e instalacion de una antena de comunicaciones
perteneciente a la empresa COMCEL S.A. en territorio perteneciente a dicha comunidad. El

amparo fue denegado en primera y segunda instancia.

El alto Tribunal concedio el amparo, realizando la siguiente ponderacion:

Derecho a la propiedad privada Derecho fundamental a la consulta previa

) _ por afectacion del entorno cultural, social.
Titulo de propiedad ) )
Propiedad colectiva.

La Corte reitero la Jurisprudencia respecto de las comunidades indigenas como sujetos
de especial proteccion constitucional; sefialo que la discriminacién, el despojo y el abandono
legal que padecieron los pueblos indigenas antes de que la Constitucion de 1991 impusiera su
modelo de democracia pluralista son algunas de las razones que condujeron a que la Corte
Constitucional los reconociera, desde hace tiempo, como destinatarios naturales de la especial
proteccion que el Estado debe prodigarles a las personas en circunstancias de debilidad

manifiesta.

Sefial6 también que es posible hacer distinciones basadas en la etnia o en la cultura de
las personas, y dejo sentados los fundamentos teoricos que condujeron a incluir a los pueblos y

personas con identidad indigena dentro de la categoria de sujetos de especial proteccion
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constitucional, en conexion con las directrices del blogue de constitucionalidad relativas a su

proteccion, la de sus instituciones, bienes, trabajo, cultura y medio ambiente.

Dado que existe un vinculo que los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas con su supervivenciay ante la constatacion de que el acceso a los mecanismos
judiciales ordinarios suele ser mas restringido para los sujetos en condiciones de
vulnerabilidad, la Corte reivindico a la accion de tutela como el mecanismo judicial idoneo

para proteger los derechos fundamentales de las comunidades indigenas.

Sefial6 la Corte que la construccion del discurso juridico que hoy identifica a las
comunidades indigenas como sujetos de especial proteccidon constitucional y como titulares
colectivos de derechos fundamentales avanzo gracias a la ratificacion del Convenio 169 sobre
pueblos tribales e indigenas en paises independientes de la Organizacion Internacional del
Trabajo, a través de la Ley 21 de 1991. De ahi en adelante, fue la Corte Constitucional la
encargada de reconocer explicitamente los derechos que el constituyente incorpor6 a la Carta
Politica para hacer realidad la idea de un Estado multicultural, a través de sus fallos de tutela y

de control de constitucionalidad.

La Corte reconoce la importancia que las minorias étnicas le dan a sus territorios, como
elemento que constituye un aspecto esencial de su cosmovision y religiosidad y es la base de
su subsistencia. Reiterd que ese ese enfoque se ha mantenido incélume en la jurisprudencia
constitucional. Por eso, la Sala examind qué comprende el concepto de territorio de las

comunidades étnicas, de conformidad con los fallos de tutela que, sobre todo en los Gltimos
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afios, lo han ligado a la nocion de ancestralidad y lo han desvinculado de los requisitos de

titulacion exigidos por la regulacién civil.

El reconocimiento de las dificultades a las que conduciria asimilar la nocién de
territorio de las comunidades étnicas a la vision tradicional de propiedad regulada en el
ordenamiento civil llevaron a la Corte a adoptar una vision mas amplia de la propiedad
colectiva de estas comunidades que, siguiendo los parametros fijados por la jurisprudencia y la

doctrina, dandole mas importancia a la ancestralidad que a los titulos de dominio.

Las conclusiones a las que ha llegado la jurisprudencia constitucional en relacion con
el contenido del concepto de territorio de una comunidad étnica conducen a anticipar que un

titulo de propiedad no descarta, de suyo, la realizacion de la consulta.

Para efectos de la consulta, lo relevante es que la intervencion avalada por la
administracion tenga la capacidad de generar la afectacion directa a la que tantas veces se ha
hecho referencia. Y esa afectacion puede ocurrir cuando la medida interviene en una zona con
presencia de minorias étnicas, independientemente de quién aparezca como su propietario.

La Corte precisd que la ausencia de asentamientos permanentes de comunidades
indigenas en la zona del proyecto no descartaba el tramite de la consulta previa, porque,
de todas maneras, el elemento de afectacion directa estaba demostrado, en tanto que el
proyecto en estudio incidia sobre el entorno territorial y sobre los lugares en los que los

accionantes realizaban practicas culturales.
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Asi, quedo claro que la certificacion es un instrumento valido al que, en aplicacion del
principio de buena fe, deben acudir las autoridades del Estado y a los particulares interesados

en la medida susceptible de afectar a las comunidades indigenas.

Vale la pena recordar las consideraciones que hizo la Corte sobre tal exigencia de
buena fe. El fallo advirtid que esta involucra el deber de plantear ante las instancias
correspondientes el requerimiento de consulta, tan pronto se tenga conocimiento de una
medida que pueda afectar a una comunidad indigena, conducta que se esperaba de las
accionadas en este caso.

Sentencia T-769 de 2009

Miembros de la Comunidad Bachidubi, Resguardo Rio Murindé , interpusieron tutela
en abril 23 de 2009, contra los entonces Ministerios del Interior y de Justicia; de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial; y de la Proteccién Social, al igual que los de Defensa y de
Minas y Energia, al estimar que le fue otorgada a la empresa Muriel Mining la exploracién y
explotacion de una mina ubicada en territorio indigena, sin haberse efectuado la consulta
previa correspondiente. Solicitaron que se invalidara el supuesto proceso de consulta interna
que segun la empresa y el Ministerio del Interior habian adelantado ya que consideran se
presentaron muchos vicios en su implementacion y que en su lugar se ordene nuevamente la
realizacién de una consulta que retna el verdadero sentir de todos los miembros de las

comunidades y los requisitos de forma y de fondo que esta exige.

El amparo fue denegado en primera y segunda instancia.
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El asunto fue seleccionado por la Corte Constitucional, la cual mediante la sentencia T-
769 de octubre 29 de 2009 revocé el fallo de segunda instancia y dispuso conceder la
proteccion de los derechos al debido proceso, a la consulta previa y a la existencia, autonomia,
integridad e identidad cultural y social de las comunidades autoctonas, al igual que las

riquezas naturales de la Nacion.

En este fallo se reitera la jurisprudencia en torno al principio de diversidad étnica,
cultural, social, y econémica como fundamento del derecho a la consulta previa. El
mencionado principio se considera fundamental en el marco del caracter democrético,
participativo y pluralista del Estado colombiano, en razén de lo cual, las comunidades
indigenas gozan de especial proteccion del Estado. Para estas comunidades el territorio
constituye un elemento relevante en su cultura y valores, pues mas alla de ofrecerle medios de

subsistencia, representa un elemento central para su cosmovision y religiosidad.

El alto tribunal revocd la sentencia proferida en segunda instancia, ponderando:

Medida administrativa: concesién minera de | Consulta previa. Debido proceso

exploracion en territorio indigena.

La decision tuvo como primer enfoque, la diversidad étnica y cultural de Colombia

(art. 7° Const.), principio fundamental proyectado desde el caracter democratico, participativo
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y pluralista de la Republica, donde las comunidades indigenas, definidas como conjuntos de
familias de ascendencia amerindia, que comparten sentimientos de identidad con su pasado
aborigen y mantienen rasgos y valores propios de su cultura tradicional, al igual que formas de
gobierno y control social internos que las diferencian de otras comunidades (D. 2001 de 1988,

art. 2°), gozan de un rango constitucional especial.

En cuanto al derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios que habitan,
se indicd que reviste una importancia esencial para la cultura y valores espirituales, que es
reconocida en convenios internacionales aprobados por el Congreso nacional, donde se resalta
la especial relacién de las comunidades indigenas con su habitat, no s6lo por encontrar alli su
principal medio de subsistencia, sino porque constituye un elemento integrante de la

cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes.

De este modo, se aprecio en la sentencia T-769 de 2009 que en el marco del Convenio

169 de la OIT, surgen dos grandes conjuntos de compromisos para los Estados signatarios:

) Se orienta a promover las condiciones que permitan el desarrollo
de los pueblos indigenas y tribales de un modo que respete la diversidad étnica
y cultural, asegure los espacios de autonomia requeridos para ello y se
desenvuelva en un marco de igualdad, que especificamente se refiere “a su
relacion con las tierras o territorios, a las condiciones de trabajo, a aspectos
relacionados con la formacion profesional, la artesania y las industrias rurales, a
salud y seguridad social; a educacion y medios de comunicacion y a contactos y

cooperacion a través de las fronteras.
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i) Se alude a la manera como como deben adoptarse y ponerse en
ejecucién esas medidas, que tienen como elemento central la participacion y el

respeto por la diversidad y la autonomia.

Frente al derecho de participacion la Corte manifestd que el Convenio busca que se
garanticen a los pueblos interesados unas oportunidades de participacién que sean, al menos,
equivalentes a las que estan a disposicion de otros sectores de la poblacién, en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernan.

Sentencia T- 693 de 2011

En este caso, el Ministerio de Ambiente otorg6 licencia ambiental a una empresa de
explotacion de petréleo para la construccion de un oleoducto cuyo trazado pasa por el
territorio ancestral de la comunidad indigena Achagua del Resguardo Turpial-La Victoria del
municipio de Puerto Lépez, Meta, y afecta areas de especial valor religioso y ecoldgico, sin
que se hubiera realizado algun tipo de consulta. De acuerdo con las autoridades indigenas, la
construccion del oleoducto ha menoscabado la identidad cultural y ha puesto en riesgo la
existencia misma de la comunidad, pues las obras afectan lugares de pagamento e incrementan
el tréfico de personas ajenas a su territorio. EI Ministerio de ambiente manifesté que la
consulta previa no procedia porque el Ministerio del Interior y de Justicia habia certificado la

ausencia de comunidades indigenas o negras en el area de influencia en el proyecto.

Medidas administrativas: certificacion de | Derecho a la Consulta Previa. Derecho a la
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presencia de comunidades indigenas. | libre determinacion, a la participacion, a la
Concesidn de licencia ambiental. integridad y a la supervivencia de las

comunidades étnicas.

El alto tribunal resuelve conceder el amparo de los derechos invocados, conforme a la

siguiente ponderacion:

La Corte Constitucional ampar6 los derechos fundamentales a la libre determinacion, a
la participacion a través de la consulta previa, a la integridad y a la supervivencia de la
comunidad y orden6 al Ministerio del Interior y de Justicia, al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, el Incoder, la Alcaldia del Municipio de Puerto Lépez, y la
empresa ODL, adelantar un proceso de consulta con las autoridades de la comunidad afectada,
con el objeto de definir medidas de compensacion cultural por los dafios ocasionados con la
construccion del oleoducto en el territorio ancestral afectado, todo ello con el objeto de

garantizar su supervivencia fisica, social y econémica.

Segun la sentencia, el derecho a la libre autodeterminacion de las comunidades se

puede dividir en tres &mbitos:

a) el derecho general a la participacion en la toma de decisiones que puedan

concernirles; b) el derecho de las comunidades étnicas en la toma de decisiones politicas y

c) el derecho al autogobierno de las comunidades.

El primero de estos &mbitos se refiere a las relaciones externas de la comunidad con el

Estado, en donde surge el derecho a participar en cualquier decision que la afecte, con el
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objeto de que pueda expresar sus intereses y valores que la diferencian de la sociedad

mayoritaria.

El segundo dmbito de proteccion del derecho a la libre determinacion comprende el
derecho a la participacion en la toma de decisiones politicas que se manifiesta especialmente
en el reconocimiento de una circunscripcion electoral especial para las comunidades étnicas
con el que se asegura su participacion en el Congreso y en el derecho a ser tratado en igualdad

de condiciones para la eleccion de autoridades publicas.

El tercer ambito de proteccion, relativo al autogobierno de las comunidades desde la
perspectiva interna, se concreta en el reconocimiento de una jurisdiccion especial, el
reconocimiento de sus territorios como entidad territorial y la constitucién de instituciones de

gobierno propio, de acuerdo a sus usos y costumbres.

En el anélisis del caso concreto, el fallo advierte que las comunidades indigenas deben
ser consultadas sobre las medidas que le conciernen de manera directa, en especial si se trata
de la explotacion de los recursos naturales en sus territorios, concepto este Gltimo, que se
extiende a todas las tierras ocupadas ancestralmente y que constituyen el ambito tradicional de
sus actividades sociales, econdémicas, religiosas y espirituales. En consecuencia, el proyecto
adelantado debi6 ser objeto de consulta previa con la comunidad desde la planeacion misma
del proyecto, pues para la construccién del oleoducto se requirio la intervencion de varios rios
los cuales son utilizados por la comunidad Achagua para practicas religiosas, culturales y de
pesca. Como lo pudo constatar la Corte, una de las corrientes fluviales intervenidas constituye
un area sagrada de especial importancia para la supervivencia economica de la comunidad

indigena afectada.
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La sentencia reitera los tipos de medidas que deben ser objeto de consulta,
especificadas en T-769 de 2009 y C-030 de 2008. Segun estos fallos, debe establecerse una
primera distincioén entre las medidas que conciernen “de alguna manera” a las comunidades y
las medidas que las afectan directamente. Frente a las primeras se aplica un derecho general a
la participacion en igualdad de condiciones con otros grupos poblacionales. En la segundas

opera el derecho a la consulta previa.

Respecto a las medidas en las que aparece el deber de consulta previa, la Corte

identifica cuatro diferentes tipos, a saber:

a) Decisiones administrativas relacionadas con proyectos de desarrollo: licencias

ambientales, contratos de concesion y concesiones mineras.

b) Presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del presupuesto

nacional.

c) Decisiones sobre la prestacion del servicio de educaciéon que afecta directamente a

las comunidades.

d) Medidas legislativas.

Se insiste igualmente en las caracteristicas de la consulta previa con fundamento en la

jurisprudencia sobre la materia. Tales caracteristicas indican que la consulta previa:

a) No puede considerarse como simple notificacion a las comunidades
afectadas sobre la realizacion de un proyecto de exploracion o explotacion de recursos

naturales.
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b) Debe ir precedida de una pre-consulta con el objeto de identificar las
instancias de local y los representantes de las comunidades, socializar el proyecto y

concertar la metodologia de consulta.

c) Supone ser surtida antes de la iniciacion del proyecto o se adopte la decision;

d) Esta sustentada en el principio de la buena fe y el mutuo respeto entre las

comunidades y el gobierno.

e) En su desarrollo, requiere que las comunidades estén acompafiadas de la

Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion.

) Debe tener efectos sobre la decision que se adoptara.
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COMENTARIOS

5 Conclusiones

En el marco de la XXI Comision Nacional de Territorios Indigenas, organizada por el
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER) y el Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural, que se llevo a cabo en el hotel EI Parque de la ciudad de Bogota los dias 26,
27, 28'y 29 de marzo de 2012, se pudo entrevistar' a tres lideres indigenas?, se indagé con un
enfoque tendiente a establecer la efectividad de la consulta previa. EI primero de ellos, el lider
Jairo Guerrero de la etnia los Pastos®, sefialé que hace falta regulacién de la Consulta Previa,
debido a que no existe un procedimiento adecuado, no hay igualdad en el proceso, es
deficiente porque en las instituciones hay clientelismo, ademas falta unificar criterios de las
entidades que garantizan los derechos de los pueblos indigenas, el mecanismo se interpreta por
conveniencia (Guerrero, 2012). El pueblo indigena manifiesta en primer lugar que hace falta
una regulacion de la consulta previa, esta afirmacion es acorde con el estudio que se realizd
porque si bien es cierto en Colombia se invidencia un desarrollo legislativo a partir de la
Constitucién de 1991 como: leyes, decretos y reglamentos; no ha sido suficiente para
garantizar el derecho a la consulta previa segun estandares internacionales, como el convenio
169 de la OIT y la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones

Unida. Ademas se encontrd una afirmacion igual por parte de la Corte Constitucional que ha

! Anexo 1: Entrevistas

2 Escogidos al azar de acuerdo a su participacion en el evento y la disponibilidad de tiempo de cada uno de ellos.

3 El pueblo indigena los Pastos esta ubicado en el Departamento de Narifio, asentado en 21 Resguardos, cuenta
con una poblacion de 41.000 personas. La étnea perdid elementos culturales tradicionales como la lengua, por

influencia de la cultura occidental. (Biblioteca Virtual Luis Angel Arango, 2014)
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exhortado al Congreso y al Ejecutivo a la creacion de un proyecto de ley estatutaria que regule
el derecho de las comunidades indigenas a la consulta previa. Por otra parte en cuanto a la no
existencia de un procedimiento adecuado de la consulta previa, los estudios han demostrado
que no se ha establecido un procedimiento claro; si bien es cierto existen mecanismos
establecidos en la directiva presidencial 01 de 2010, conforme a lo expuesto en la entrevista
falta claridad y garantias al respecto.

En cuanto a las entidades encargadas de garantizar los derechos de los pueblos
indigenas en especial el de la consulta previa, se encontrd que la responsabilidad de llevarla a
cabo esta en cabeza del gobierno, quien delega la actividad a nivel institucional en los
Ministerios, de manera especial en el Ministerio del Interior quien debe formular y hacer
seguimiento a la politica de los grupos étnicos para materializar sus derechos, ademas de
coordinar y realizar los procesos de consulta previa, situacién que contrasta con los resultados
del estudio jurisprudencial donde se logr6 determinar que en un 70% de las sentencias no se
llevo a cabo la consulta previa. El lider Jairo Gurrero indica ademas que hace falta unificar
criterios en las instituciones que garanticen la consulta, funcién que segun el estudio debe
realizar el Ministerio del Interior, quien a su vez ordena al Ministerio Publico acompafiar las

consultas para garantizar el debido proceso de las mismas.

Por otro lado el lider Agustin Rodriguez de la Etnia Sikuani®, sefialé que otro de los

aspectos determinantes para que la consulta previa no cumpla su proposito, es la falta de

* Ubicados en los departamentos de Vichada y Meta, con una poblacién aproximada de 18.000 personas,

pertenecen a la familia lingtistica Guahibo. (Biblioteca Virtual Luis Angel Arango, 2014)
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capacitacion en el proceso de la misma (Rodriguez, 2012), funcién que también debe cumplir

el Ministerio del Interior.

Finalmente el lider de la etnia Kogui® Danilo Villapuentes afirmé que la consulta
previa es el Unico instrumento importante y que sélo se convierte en un proceso legal en
donde no existe igualdad para las partes ni igualdad en el proceso, convirtiéndose meramente
en un trémite formal no vinculante (Villapuentes, 2012). Afirmacion compatible con los
estudios previos en donde se evidencia que la consulta es un derecho fundamental, que
garantiza la particion de las comunidades en medidas que los pueden afectar, en donde se
deben respetar una serie de principios constitucionales como el de buena fe para su aplicacion,

pero que agentes privados (empresas) desconocen en la mayoria de los casos.

En el tema de estudio de los Planes Nacionales de Desarrollo se encontré que en el
periodo 2002-2010 el propdsito era fortalecer a los grupos étnicos en lo politico, social,
econdmico y cultural, con el establecimiento de estrategias como desarrollos legislativos que
ampliaran derechos de los pueblos indigenas, segun el estudio se evidencia que en el mismo
periodo no se presentaron proyectos de ley relacionados con el tema, se elaboré una directiva
presidencial que no cumplié con el propdsito de regular el derecho a la consulta previa segln
estandares internacionales. Por otra parte en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 se
evidencia que es la primera vez que se plantea una politica publica que intenta reconocer la

consulta previa, para ello se organiza un programa presidencial indigena y se reestructura el

® Localizados al norte de la Sierra Nevada de Santa Marta, en los Departamentos de Magadalena y César, su
poblacidn esta por el orden de 6.700 personas. La lengua pertenece a la familia lingiistica Chibcha. (Biblioteca
Virtual Luis Angel Arango, 2014)
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Ministerio del Interior, lo cual demuestra ser un avance en el tema, pero no suficiente para

garantizar el derecho a la consulta previa.

Ademas en el estudio jurisprudencial se logro determinar de manera clara, que en el
periodo de estudio la Corte Constitucional ha hecho un gran trabajo para garantizar los
derechos de los pueblos indigenas, es asi como ha exigido un compromiso del Estado y de la
sociedad frente al tema, ha puesto de presente el problema del desplazamiento y ponderado
aspectos como proyectos de desarrollo y su impacto social, econémico y ambiental; por otra
parte la Corte Constitucional en autos 004 de 2009 y 382 de 2010, ha mencionado que varios
pueblos indigenas estan en peligro de extincion por diferentes causas entres ellas el conflicto
armada y violaciones a derechos humanos, aspecto que se puede corroborar con las
afirmaciones hechas por la ONIC quien manifiesta que los grupos indigenas se encuentran en
abandono institucional y pobreza, tema que segun el estudio realizado muestra como a partir
de su ubicacion geogréfica han ido desapareciendo los pueblos indigenas de Colombia. Por tal
razén la Corte reitera la importancia de la pronta regulacion de la consulta previa como
mecanismo para evitar la desaparicion de los pueblos indigenas, que como lo indica la historia
se han visto enfrentados a la reduccion de sus pueblos, a explotaciones, colonizaciones, a la
esclavizacion, a ser victimas de malos tratos, a la pérdida de su cultura y la sujecién politica de
sus sociedades, ademas de las expropiaciones de tierras, imposicién religiosa, cultural y a la
explotacion laboral. No siendo suficiente con lo anterior debieron en el siglo XX y ahora en el
XXI enfrentar paradigmas como el liberalismo, capitalismo y la globalizacién que a pesar de
la tutela normativa del derecho internacional y una serie de derechos sociales en las

constituciones, no han sido suficiente para garantizar su pervivencia.
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El desarrollo de esta investigacion conduce a concluir que para garantizar los derechos
de los pueblos indigenas, no s6lo el de la consulta previa sino también la educacion, salud,
territorio, participacion y autodeterminacion, hace falta una reglamentacion-legislacion clara,
conducente, consensuada, que en realidad tenga armonia con la proteccién de los derechos de

los pueblos indigenas y que cree mecanismos agiles, imparciales, reales y efectivos.

6 Recomendaciones

A partir del estudio realizado, teniendo en cuenta las conclusiones se recomienda:

. Materializar la exhortacion que el Alto Tribunal hizo al Congreso, esto
es crear e implementar una ley estatutaria que regule de manera idonea este derecho
fundamental, es de vital importancia para estas comunidades la Ley de Consulta
Previa.

o Para la elaboracion de la Ley Estatutaria se puede tomar como ejemplo la
Ley 29.785/2011 de la Republica del Perl sobre el Derecho a la Consulta Previa de los
Pueblos Indigenas u Originarios. Ley que debe ser consultada y elaborada en compafiia

de las comunidades.

. Mejorar el modelo de politica publica para que desarrolle de forma

efectiva el derecho a la consulta previa, empezando por los Planes de Desarrollo.

o Mientras se logra materializar la Ley sobre Consulta Previa, fortalecer

las instituciones de control y vigilancia encargadas de garantizar este derecho.
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o De acuerdo a la normatividad existente el Estado debe garantizar una
accion coordinada y sistematica con aras de proteger los Derechos de los Pueblos

Indigenas o comunidades.
o Es indispensable que los organismos internacionales detengan una
mirada al procedimiento que se esta llevando a cabo, con miras a verificar si la

regulacién existente permite la aplicacion constante del mecanismo y procedimiento de

la Consulta Previa.
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ANEXOS

Anexo 1. Entrevistas realizadas a lideres indigenas en el marco de la XXI Comision
Nacional De Territorios Indigenas organizada por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural

(INCODER) y el Ministerio de Agricultura 'y Desarrollo Rural en el afio 2012
ENTREVISTA No.1:
Grupo étnico: Pastos Laureano Inampues.
Representante: Jairo Guerrero.
¢, Cudl es su percepcién de la Consulta Previa respecto de su eficacia?

Respuesta: Que mire dentro de la practica nosotros hemos visto que hay normas, hay
leyes que protegen unos derechos pero muchas veces se hacen es para violarse y de acuerdo a
las circunstancias se dan las interpretaciones, nosotros sabemos que la consulta previa es un
derecho fundamental que debe ser previa, nosotros miramos que en la medida de los casos se
hacen cuando ya se dan el problema y muchos casos se desconocen y hay otros casos de que
inclusive se va a la consulta como dicen que el gobierno determina a través de sus que para los
proyectos de desarrollo del pais ... que son generales ...., entonces se adelantan los procesos
y en un momento dado acoge o no acoge los términos que tienen los conceptos las

comunidades indigenas.

Muchas de nuestras legislaciones a lo menos aqui en Colombia en la parte indigena es
la mas avanzada, pero la aplicacion, la interpretacion cada ministerio le da un concepto muy

diferente ustedes miraron la discusién que dabamos sobre minas sobre ellos, como determinan
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las consultas previas bien claro dice se hace sobre el territorio, entonces no hay necesidad de
que tenga un reconocimiento legal por el Estado si no de que estén aceptadas las comunidades
y ademas se dice sobre la existencias de algunos pueblos de ascendencia .. amerindia, entonces
esos pueblos de ascendencia merindia muchas veces cuando se piden certificaciones al
Ministerio dicen que no existen y estan ahi, entonces hay es un desconocimiento nosotros

decimos:

Primero hay unos pueblos, estan en unos territorios tienen que adelantar el proceso de
consulta previa pero eso no se esta aplicando, entonces primero aqui le ponen toda una serie
de trabas, primero diciendo de que para poder adelantar la consulta previa tiene que tener una
certificacion del Ministerio del Interior que es la existencia de estos pueblos todos ... tenemos
casos concretos ...... entidades del Estado han hecho actos administrativos con
reconocimientos, con edictos, autos, pro estudios socioeconémicos inclusive con la resolucién
del resguardo constitucion el Ministerio sigue insistiendo de que no existen esos pueblos y
cuando vemos alli las empresas especialmente de petroleo adelantando sus estudios y a donde
vamos a exigirles que salgan de su territorio dicen no si el Ministerio nos dio esta que aqui no
existe ningun pueblo y por lo cual no tenemos que hacer consulta previa, ustedes lo estan
viendo aqui y demas tenemos autos y edictos y ya hace que un mes dos meses salidé ya la
resolucion de esos pueblos en su cambio y asi esta en muchos casos Yy los mas grave de la
consulta previa ... no reconoce algunos territorios que si los resguardos ... colonial que son
mas de sesenta y ocho (68) las porciones ancestrales que tienen nuestros pueblos en general
no lo reconocen nosotros hacemos un documentico que lo preparamos y lo presentamos a las
comunidades que le hicimos la consulta previa tiene toda una serie de contradicciones

especialmente por el Estado a donde muchas partes de acuerdo a sus conveniencias determina
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de que la puede adelantar pero no es vinculante y entonces decimos se esta violando un
derecho fundamental y ademas esta afectando los territorios que es otro derecho fundamental
que estd consagrado en miles de sentencias de la Corte .. que eso a nosotros por parte del
Estado inclusive hace un unos quince dias deciamos el Estado dice que la afectacion de los
territorios son por esto, por estas situaciones pero no pone que son los actos administrativos
que el mismo Estado esta tratando las malas interpretaciones, nosotros decimos actos
administrativos de mala fe, interpretaciones en la normatividad son los mayores ... del
territorio indigena de los despojos, de los desalojos de que no suceda esas mismas normas que
se han ganado a través de de normas de ley. Tenemos una Constitucion muy bonita y llevamos
unos acuerdos muy bonitos para la préctica se vuelven toda una contradiccion para la
comunidad entonces por eso decimos de que la consulta pues inclusive al principio es méas
grave que cuando nosotros desistiamos de estos procesos de consulta previa con el Estado
tenian la misma institucionalidad Ilegaban con las empresas privadas que ustedes saben que de
la misma institucién no habian recursos para pagar desplazamiento y lo pagaban la empresa
privada y ya las comunidades con un e orden del dia y establecian tiempos inclusive dos o tres
horas; me acuerdo de que una vez en la laguna pandino para la cuestion de las redes eléctricas
lo mismo del refugio del sol y decian esperemos una hora para ir iniciaron a las diez (10)
dejamos primero pues posesionamos la cuestién de la comida no que habia una autoridad
reconocida por el Estado que la autoridad va a dirigir esto si y llegaban y ponian su video vin
y le digo no un momentico aqui no es asi cuando empezaron las discusiones decian que no ....
Muchas veces se llegaban las siete (7) de la noche y no terminabamos determinaron los
conceptos para iniciar la pre consulta pero ellos de una vez metian su cuentico de que es lo que

queremos les vamos a dar esto no es eso si no la afectacion que tiene y los puntos negativos
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hacia las comunidades y los conceptos que se manejan, es muy diferente los conceptos que
usted pueda manejar desde .... territorio al concepto indigena y los dafios que pueden afectar
.. para los indigenas no hay ni un principio ni un fin y hay unos peritos que crean dentro de esa
region. Si muchas veces van a afectar en ese territorio, van a afectar todo lo que tiene
reconocimiento ahi entonces a veces no se entienden no es que les vamos a dar tantos millones
no, pero se dafia todo un proceso ideoldgico de la comunidad o muchas veces viene con otras
estrategias de procesos que para que las comunidades ni entiende ni existe, ademas que las
comunidades para poder caminar pa lante tenia que cogerlo de atras para ellos no entienden de
que vienen y les dicen no es que dentro de tantos afios vamos hacer esto, no pero como si nos
desconocen lo de atras y es que nos ...... los caminos y las vias pa donde debemos andar por
eso en la consulta previa para unas cosas han sido objetivas para otras no, ..................... yo
digo depredacion de los territorios indigenas no ha habido inclusive tenemos un caso de unos
resguardos constituidos ... cuando vinieron el ministerio vinieron todos y que vamos hacer
consulta previa o sea donde los acompafiamos les dijimos bueno .. términos no no ..... es que
es0 es ya y no hay nada y no vamos a dejar que entre tropa y entramos con la tropa hay unos
cuerpos especiales ... que han hecho para la proteccion de hidrocarburos, de mineria y todo
eso entonces por eso les decimos de que eso va a depender ahora de la fuerza que se dé a
través de las movilizaciones de las mismas comunidades para hacer respetar ese elemento.
Nosotros sabemos inclusive que es mas grave que a nivel de los jueces .... Cuando se llevan a
la corte ya es cuando se ganan los casos y los mas grave de que el ministerio del interior es la
que protocoliza las consultas previas, asi como hay gente muy buena ahi gente de que va a
favor de ciertas entidades y llegan ya con cuestiones pre .... Hacia las comunidades. Si a

nosotros nos ha tocado desautorizar la intervencion de gentes que hayan llegado que este
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antropologo que trabaja con los indigenas lea .. bueno, pero usted quien es usted es empleado
de la empresa, usted no va a defender aqui a estos indigenas si no de donde le estan pagando si
no mafana lo sacan asi que le pedimos de que aqui no no se puede hablar a ver los tiempos,
porque ya las comunidades se han apropiado del proceso de consulta previa en su mayoria por
que al principio imponian, imponian tiempos, espacios lugares, direccionamientos, ahora ya
no, entonces ahora el gobierno no se esta asustado por que cuando ya hay consulta previa ya
ve que la comunidad estd preparada que ha hecho mucha capacitacion sobre esto,
especialmente de algunos derechos, de algunas normas, unos procedimientos, las etapas que
tiene la consulta previa inclusive nosotros vamos a presentar unas propuesta para el estatuto
donde le Illamamos la pre consulta que no entra dentro del proceso de consulta es de
alistamiento de equipos, de considerar términos echar posiciones politicas y antes de entrar
...... estan embarcando y a lo menos el estatuto de ... se va a jugar todo el procedimiento de
piel y la politica del Estado su concepcion de que es de ... y que su politica del campo que es
muy diferente a los indigenas entonces, se van a encontrar conceptos y ademas ahi
imposiciones para firmar ... donde se ordenan que hay que modificar ciertas cosas lo de la
consulta previa esté siendo incomoda para el estado que partiendo de los principios por que la
comunidad se ha apoderado de ese elemento y esta tratando de que se aplique en términos muy
generales porque experiencias tenemos en cantidades y también pues documentos que hemos
preparado para las comunidades a donde en talleres para que ellos tengan elementos y puedan
defender estos derechos exclusivamente para lo del territorio que nosotros consideramos que
es lo que mas, para una comunidad le quitan le acaban su identidad, su futuro, sus usos, su

costumbre, su autoridad, su derecho propio, quitandole el territorio se vuelve una comunidad
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..... de la ciudad o de otro lado, pero ahi es donde se requiere apoyo en su modo de desarrollo

de plan de vida, todos los procesos.

¢La consulta previa de alguna manera ha funcionado?

Respuesta: Se esta manipulando, se esté trabajando y se quiere si hacer un protocolo
bien claro sobre consulta previa que no hay claro ademas esta la institucion tiene un concepto

diferente y maneja muy bien .... Algunos se asimilan otros ya despistados se dan con cuentos.

ENTREVISTA No. 2

Grupo étnico: Sikuani

Representante: Agustin Rodriguez

¢ Cual es la verdadera proteccion a los derechos sociales, culturales y espirituales

gue ha tenido la consulta previa como derecho fundamental?

Respuesta: Bueno nosotros tenemos un trabajo en zona que venimos realizando y
nosotros hemos decidido como zona del resguardo indigena en cafiamo chuelo no e ... de
iniciar el proceso de consulta previa si porque primero sabemos que es un derecho
fundamental que tenemos como pueblos indigenas pero la verdad la verdad es que no tenemos
muy claro y eso y para poder acceder a un proceso de consulta previa tendriamos que primero
iniciar un proceso de formacién y capacitacion dependiendo del tema caso especifico por
ejemplo como el sistema de exploracion y explotacion de petréleos que consideramos que es

gravisimo el las acciones que estan realizando los diferentes territorios indigenas que nos
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afecta demasiado y en algunos casos amenazas, desplazamientos pero sobre todo pues e el
deterioro de todos los recursos e renovables y no renovables de la region entonces en ese
sentido nosotros nos hemos sostenido un poco para meternos de lleno al proceso de consulta

previa.

¢Un caso concreto que se haya presentado en su comunidad, que por falta de

consulta previa ustedes se hayan visto afectados?

Respuesta: Hace aproximadamente unos que bueno para ser como mas exactos como
en el setenta y nueve (79) setenta y ocho (78) setenta y nueva (79) entro una empresa que hizo
una exploracion sismica del resguardo y la afectacion pues fue terrible porque en estos vimos
no mas el agotamiento que tuvieron causa de los cafios y algunas lagunas se secaron en paro,
pero aparte de eso vimos la afectacion por ejemplo del mismo rio Casanare donde murid
muchisimos peces, nosotros ignorabamos en aquel entonces el por qué estaba sucediendo esto
nos enteramos al tiempo cuando ya todo el mar estaba caudado y de alli para aca nosotros
dijimos pues no ahora toca ponernos las pilas a cuidar nuestro territorio porque si no esto se va

a contaminar totalmente y va hacer un perjuicio grave para nosotros.

ENTREVISTA No. 3

Grupo éetnico: Kogui

Representante: Danilo Villapuentes.



CONSULTA PREVIA A LOS PUEBLOS INDIGENAS EN COLOMBIA 133

¢Cual es su percepcion con respecto a la eficacia de la consulta previa con
respecto a la proteccion de los derechos sociales, culturales y econdémicos e incluso

espirituales de las comunidades?

Respuesta: E en principio ese es un buen instrumento el Unico instrumento importante
con que contamos, 0 sea e no hay otro instrumento legal que nos permita defender nuestros
derechos, en la practica las instituciones e o no las instituciones los funcionarios que ocupan
los puestos en las instituciones que no les cabe .... En la cabeza entonces le dan otra
interpretacion o el el el instrumento en la consulta se vuelve simplemente un proceso legal que
no vincula o en la mayoria de los caos no se llega a cuerdos por que hay una relacion de
desventaja y hay una posicion dominante tanto de las instituciones o de los funcionarios que
las mismas empresas cuando se trata de de un tramite de permisos o licencias ambientales para
la proteccién minera. Intervencion: “Se podria decir que es una especie de arbitrariedad por
parte del Estado” ; exactamente el mismo estado incluye en la vulneracién de derechos
cuando el instrumento de la consulta previa se convierte meramente en un tramite formal, no
vinculante, entonces nosotros abogamos por el derecho a esto e en aquellos casos donde
realmente el derecho fundamental por ejemplo sitios sagrados se ven afectados, por ejemplo
esos sitios no se pueden negociar, por ejemplo la afectacion del paramo, por el nacimiento de
rios, ahora ningun colombiano deberia aceptar eso en principio, entonces nosotros tenemos
que continuar produciendo los desarrollos normativos que para los vacios que existen cundo
no sé , cuando las instituciones no se ajustan a los derechos pues existen otros elementos como
la accion de tutela em entonces debemos actuar oportunamente cuando nosotros creamos que
que la consulta previa a es una burla y que no se toma en serio, pero muchas veces por falta

de idoneidad de los funcionarios publicos y la falta de unos protocolos rigidos que concedidos
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de manera responsable e y hay otros aspectos el que no he compartido por ejemplo el tema de
las licencias ambientales ... es un tramite muy simple que deberia existir unos protocolos e
bien fuertes que aquellos que quieran explotar recursos naturales tenga que aplicar un rigor
que sea mucho més riguroso y cuando se trata de territorios indigenas e ese protocolo riguroso
sea complementado con otros requerimientos que los pueblos indigenas propongan por esto
debe ser un proceso de articulacién, esto no debe ser de trincheras entre los pueblos indigenas
y el gobierno, esto no estamos en un proceso de confrontacion, yo creo que ahi que generar
una forma adecuadas y armoniosa de interaccion entre las sociedades y por que muchas veces
el tema de la consulta lo miran .... Y se buscan todos los mecanismos para obviar la consulta
y de ahi es donde la gran mayoria se cometen los abusos, la inaplicacion de ese derecho

fundamental.

¢En cuanto a ese principio de libertad refiriendonos a su comunidad hay un caso

en especifico en donde se haya visto cohibido coartada esa libertad de decisién?

Respuesta: No pues, pues esta el caso del porto briza porque aqui hay un problema
también que los, que los que deciden no son los que actdan, entonces por ejemplo aqui
concluyen varias instituciones el ministerio del interior certifica si hay indigena 0 no en
determinados casos ..... para darle viabilidad a las licencias ...... entonces unas disculpan a la
otra, entonces que se entiende por territorio indigena e el gobierno a querido reducir el
concepto territorio a resguardo cuando en realidad el concepto de territorio va muchos mas
haya e donde se reconoce la ancestralidad de ese territorio de este sitio sagrado y hay alguna
vinculacion ..... entonces ha pasado .... Hay siete (7) certificaciones de direccion de etnia en

donde certifican constantemente ...... en ese sitio y claro el ministerio de ambiente otorga la
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licencia e con el argumento de que hay una certificacion o que no hay poblaciones
....... entonces a que se responsabiliza eso, entonces la empresa obviamente actua o actuo en el
caso de porto briza causo todos los dafios e entones yo creo que un que los procesos de
consulta sea un poco lento yo creo que debe ser, debe ser cumplido a cabalidad y se debe
tomar el sesgo e las propuestas indigenas o los requerimientos o de los territorios indigenas,
porque nosotros no tenemos otra intencidon si no la defensa de nuestros derechos e la
identidad cultural cuando vamos que esté& afectada como el caso de la tierra, el territorio esta
intimamente relacionada con la cultura, el pensamiento, cada vez que se pierde un circulo se
pierde conocimiento, .................. un tipo de relacion del territorio, por ejemplo la gente de
Bogota dice yo soy de Bogotd, pero Bogota que es es solo edificios, pero Bogota que es. El
sentido de pertenencia es mas arraigado pero a a a asociado al territorio si entonces, entonces
cuando el territorio se va transformando se pierde el sitio sagrado, se pierde también la
posibilidad de mantener la cultura y el conocimiento asociado a ese sitio, entonces el sitio
sagrado para nosotros son instituciones naturales, no es lo mismo que yo construyo una iglesia
y bueno eso es comercial yo puedo vender ese lote y comprar el cemento y construir otro lado,
nosotros no construimos los sitios sagrados, nosotros la reconocemos en la misma naturaleza,

pues eso es innegociable, no se puede mover un sitio sagrado a otro lado, entonces es asi.



