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INTRODUCCION

El problema gque busca resolver la presente investigacion gira en torno a como a
través del derecho se puede garantizar que los proyectos de infraestructura via, que
generan desarrollo a pais, se redlicen de manera agil y eficiente, sin desconocer los
derechos al territorio que tienen algunas minorias que también hacen parte del Estado y que
deben ser incluidas en los aspectos que cobija ese mismo Estado, buscando siempre generar
un minimo de afectacién a sus valores culturales a través de la figura constitucional de la
Consulta Previa

La situacion que genera la inquietud se da en desarrollo del Proyecto de Concesion
Vial Ruta del Sol, especificamente en su tramo tres, toda vez que una vez concesionado
dicho proyecto a Consorcio Yuma S.A., cuando dicha firma se dispuso a obtener la
Licencia Ambiental de Construccion, se observo que a lo largo del trazado del Proyecto
Via se encontraban asentadas varias comunidades étnicas, entre ellas las comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, |0 que género gque se hiciese necesario
adelantar un proceso de Consulta Previa, que represento atrasos en los cronogramas de
obra, ademés de pérdidas de dinero, y reclamaciones a Estado por parte del contratista,
culminado dicha consulta de manera insatisfactoria tanto para las comunidades, como para
el constructor y para el Estado mismo.

La importancia juridica de la investigacién se encuentra fuertemente marcada en el
Plan de Desarrollo del gobierno actual que ve en el progreso de la infraestructura vial uno
de sus pilares fundamentales, tanto asi que ha concesionado gran parte de las vias
nacionales para su construccion, construccion, gque conlleva una serie de tramites y
permisos gque involucran directamente a comunidades autéctonas del territorio nacional que
se ven avocadas a la necesidad de ceder parte de su territorio para la construccion de vias.
Es asi entonces, que se presentan dos situaciones ambiguas que deben ser resueltas desde la
perspectiva del derecho: de un lado €l desarrollo vial que genera progreso ala economia del
paisy de otro, las posibles vulneraciones que se pueden dar alas comunidades étnicas de la
nacion, ademas, del punto medio que surge como solucion, representado a través de la
figura de la Consulta Previa, que si bien protege derechos de las comunidades consultadas,

no tiene una regulacion clara que permita un proceso expedito y transparente, que a su vez
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se constituya como una herramienta que resguarde los derechos econdmicos de los

constructores, quienes también son sujetos de derecho.

Es por €llo que e objetivo principal del trabgjo que se presenta consistira en
identificar & impacto generado en los Ultimos tres afios por € proyecto de concesion vial
denominado Ruta del Sol Tramo 3, sobre las zonas de reservaindigena de la Sierra Nevada

de Santa Marta, previstas en €l proyecto de consulta previa.

El enfoque metodoldgico del presente proyecto de investigacion es analitico y
socioldgico, toda vez que se pretende desarrollar de manera especifica la problematica
sobre la afectacion que puede llegarse a presentar sobre una comunidad étnica en la
gjecucion de una obra publica de concesién vial, y en este sentido, identificar de qué
manera incide e proceso de consulta previa constitucionamente establecido en la
construccion de lavia. La investigacion sera de tipo descriptivo toda vez que observara las
caracteristicas del caso particular del proceso de consulta previa desarrollado con las
comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta en desarrollo de Proyecto de Concesion
Vial Rutadel Sol — Sector 3.

La técnica que utilizaremos para llevar a feliz término nuestra investigacion se
basara en € andlisis de cualitativo de documentos, que se centraran en la observacion del
Proceso de Consulta Previa realizado a las Comunidades Indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta en desarrollo del Proyecto de Concesion Via Ruta dd Sol Sector 3 y su
duracion en el tiempo desde el afio 2011 a afio 2014; ademas, se hara observancia y
recoleccion de conceptos de autoridades en materia de infraestructura, investigaciones,
jurisprudencia, normay doctrina para abordar € problema de investigacion de una manera

clara, concisay concreta.

La importancia social de la investigacion que planteamos recae sobre las posibles
soluciones plausibles que podamos aportar a conflicto que se genera entre |os proyectos
de infraestructura via, y agunas formas de vida indigena que se ven muchas veces
afectadas por estos proyectos; teniendo en cuenta que el derecho es para todos, queremos
plantear posibles puntos de acuerdo que beneficien tanto a desarrollo desde la
infraestructura, como a la proteccion que se le debe brindar a las diversas formas de vida



étnica de nuestro pais, todo esto concatenado con la entidad solidaria que fomentan los
programas de pregrado y de postgrado de la UGC vy que buscan que e Humanismo
Solidario facilite la participacién de los sectores marginales de la sociedad en procesos de

apropiacion del conocimiento y en e desarrollo econdémico - social general.

Juridicamente la investigacion y su desarrollo alo largo del programa formativo de
especializacion en derecho administrativo pretende dar pequefias bases para €
establecimiento de lineamientos concertados entre Comunidades Indigenas, grandes
Constructores de infraestructura vial y del Estado mismo, para la regulacion de los
procesos de consulta previa especificamente en cuanto a sus costos y tiempos de duracion,
parametros que aun hoy dia no se encuentran establecidos ni regulados en el ordenamiento

juridico nacional.

La presente investigacion pretende hacer una observacion a través de un caso
especifico, al problema que ha generado € derecho constitucional de realizar consulta
previa a comunidades étnicas, en desarrollo de las obras de infraestructura vial del plan de
gobierno, y, se ubica en la linea de investigacion de la Universidad La Gran Colombia
denominada, Derecho Constitucional, Administracion de Justicia y Bloque de
Constitucionalidad y en la sub linea de investigacion Derecho para la justicia, la

convivenciay lainclusion social.

El primer capitulo de la investigacion daré cuenta de |os antecedentes del problema
aabordar y en si mismo, presentara el problema como tal, rodeado de su objetivo especifico
al cual pretendemos llegar a partir de tres sub-objetivos u objetivos generales, se encuentra
planteada la hipotesis y la justificacion que ha llevado a emprender la presente

investigacion.

El segundo capitulo de la investigacion abordara € marco Constituciona y €
desarrollo jurisprudencia de la figura de Consulta Previa, ademés de su marco lega
internacional y la forma como se ha implementado en e Estado Colombiano,
especificamente bgjo € amparo de los procedimientos de licenciamiento ambiental
requeridos para desarrollar intervenciones de infraestructura que requieran de alguna
manera acometer territorios que se puedan ver afectados en su habitad o irrumpan en las



cosmovisiones de comunidades étnicas, asentadas en los lugares por los cuales pretendan
pasar las obras. Se abordaran ademas, temas tales como lafinalidad de la Consulta Previa, y

el alcance que tiene lamisma de conformidad ala Constitucion Politica.

A través de consulta a la documentacion de las Entidades del sector de la
infraestructura se contextualizara los model os de contratacion publica actuales y su vinculo
con los Procesos de Consulta Previa, ademés, observar particularmente e proceso de
Consulta Previa desarrollado en €l marco del Proyecto de Concesion Via Transversal Ruta
del Sol — Sector 3 y su resultado, para asi determinar la compatibilidad de los Proyectos de
Infraestructura y su estructuracion con la proteccion de comunidades sujetas a proteccion
especial. Finamente se buscara plantear un procedimiento que hagan compatibles los
proyectos de infraestructura vial, con la proteccion de los grupos étnicos y su ambiente en

determinados territorios.



RESUMEN.

El objetivo fundamental de este trabajo es determinar € proceso normativo que sigue la
Concesion, teniendo en cuenta € proceso de Consulta Previa que debe darse en desarrollo
de los proyectos viaes que requieren Licencia Ambiental, la cual tienen como componente

larealizacion de Consulta Previa cuando asi sea requerido dentro del trazado concesionado.

Como contextualizacion a desarrollo de este trabajo se observara el desarrollo histérico de
dos temas fundamental es para este, a saber: concesion vial y desarrollo de lainfraestructura

en Colombia, aplicacion de Consulta Previa en obras de infraestructuravial.
PALABRASCLAVES

Consulta Previa, Infraestructura, Comunidades Indigenas, Tratados Internacionales,

Desarrollo, Igualdad, Contrato de concesion, Etnia.
ABSTRACT

The main objective of this work is to determine the regulatory process following the
concession, considering the process of prior consultation should be developing road
projects that require environmental license, which have as a component performing prior

consultation as well is required within the concessioned route.

highway concession and infrastructure development in Colombia, implementation of prior
consultation on road infrastructure: As contextualization to the development of this work

the historical development of two key issues for this, namely observed.
KEYSWORD

Prior Consultation, Infrastructure, Indigenous Communities, International Treaties,

Development, Equality, Concession Contract, Ethnicity.



CAPITULOI
ANTECEDENTESDE LA INVESTIGACION

La presente investigacion pretende hacer una observacion a través de un caso
especifico, a problema que ha generado e derecho constitucional derealizar consulta
previa a comunidades étnicas, en desarrollo de las obras de infraestructura vial del plan de
gobierno, y, se ubica en la linea de investigacion de la Universidad La Gran Colombia
denominada, Derecho Constitucional, Administracion de Justicia y Blogue de
Congtitucionalidad y en la sub linea de investigacion Derecho para la justicia, la

convivenciay lainclusion social
11. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En los Ultimos afios uno de los aspectos mas relevantes de las politicas publicas ha
sido € enfoque cada vez mayor que se le ha dado a desarrollo de la infraestructura en
nuestra nacion, principalmente ala gjecucion de obras viaes que produzcan corredores que
permitan lainterconexion del pais, sin embargo, en el afan de abastecer ala nacién y a sus
habitantes con vias de primer nivel, e Estado ha entrado en conflicto con poblaciones
étnicas asentadas a lo largo del territorio nacional de las cuales se requiere su
consentimiento para la construccion de obras en sus lugares de habitacion; tal es el caso de
lo ocurrido en la costa norte de Colombia en donde €l Proyecto de Infraestructura Vial
denominado Ruta del Sol Tramo 3 ha tenido que recurrir a la figura de la Consulta Previa
con los pueblos indigenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta parala gjecucion de
la obravial, esto lleva a que se genere un choque entre un interés general tal como lo seria
el desarrollo de la infraestructura vial del paisy e derecho de unas minorias a conservar

determinados territorios, sin desconocer su importancia cultural dentro de laNacion.
1.1.1. Problema deinvestigacion

Cabe anotar que existe una consolidada posicion ente los indigenas respecto a que
los procesos de consulta que se han dado en la Sierra Nevada de Santa Marta en el marco
del Proyecto Via Ruta del Sol Tramo 3 son atipicos, porque como lo sefialan algunos de

los representantes de estas comunidades, Santiago S. “primero se comete el dafio y después



se llama a los pueblos a consulta, se ha generado una desconfianza a los pueblos indigenas
por la fata de seriedad por parte del gobierno nacional y de las empresas que desarrollan
esas actividades de intervencién en € territorio tradicional””. Diario El Pilon (21 de octubre
de 2013). Es asi, como pareciera que no se tiene miramiento alguno hacia los parametros
fijados por € decreto 1320 de 1998, que sefida que cuando se pretenda realizar grandes
obras de infraestructura que de una u otra forma vinculen resguardos indigenas o
comunidades étnicas, se debe realizar una Consulta Previa a fin de incluir 1os lineamientos
necesarios para analizar 10s componentes socioecondmicos y culturales de las comunidades
indigenas, buscando siempre las alternativas conjuntas con relacion a temas que pudiesen

afectar a dichas comunidades.

El problema gue busca resolver la presente investigacion gira en torno a como a
través del derecho se puede garantizar que los proyectos de infraestructura vial que generan
desarrollo a pais, se puedan realizar de manera égil y eficiente, sin desconocer |os derechos
al territorio gque tienen algunas minorias que también hacen parte del Estado y que deben
ser incluidas en los aspectos que cobija ese mismo Estado buscando siempre generar un

minimo de afectacion a sus valores culturales.
1.1.2. Preguntadeinvestigacion

Con base a lo hasta aqui sustentado, plantearemos como pregunta para observar

nuestro tema de estudio la siguiente:

¢Qué consecuencias produjo laconsulta previa a la comunidad afectada de la Sierra
Nevada de Santa Martaen € trazado del proyecto de concesiéon vial Ruta del Sol

Tramo 3?
1.1.3. Hipdtesis

Considerando que se hace necesario mejorar los niveles de desarrollo del paisy que
la infraestructura de transporte es una de las variables propulsoras de crecimiento
econdémico al permitir la accesibilidad, conectividad y movilidad de la poblaciéon para
satisfacer necesidades, producir y comercializar bienes y servicios. No es posible generar

una solucion viable para las comunidades indigenas kogui, Arhuacos, Wiwas y Ankuamos



que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta. El impacto que ha generado €l Proyecto de
concesion via denominado Ruta del Sol Tramo 3, en los Ultimos tres afios ha sido un
impacto negativo, puesto que & Proceso de Consulta Previa, finalmente condujo a respeto
“segun la comunidad”, de los territorios para ellos sagrados, por 1o que e desarrollo
representado por la infraestructura vial, a no ir de la mano con la cosmovision de las
comunidades de la Sierra, debi6é realizarse una reestructuracion y cambio de planes,
respectos del trazado inicial; 1o que generé como se podra evidenciar més adelante, nuevos
desafios en cuanto a la nueva inversion tanto de recursos como de tiempo, que debio

realizar €l contratista parallevar acabo € proyecto.

Ademas, los procesos de Consulta Previa son desgastantes para los constructores,
les consumen tiempo y recursos, configurandose asi como un impacto negativo no solo para

las comunidades sino paralos empresarios de lainfragstructura del pais.
La hipétesis de investigacion es la siguiente:

Las consecuencias de los resultados de la consulta previa a la comunidad
afectada en la Sierra Nevada de Santa Marta, planted un cambio en la forma
de asumir proyectos que implican afectacion a comunidades ancestrales, en €l

sentido de comprender sus cosmovisiones.
12. OBJETIVOS
1.2.1. Objetivo general

Identificar e impacto generado en los Ultimos tres afios por € proyecto de
concesion vial denominado Ruta del Sol Tramo 3, sobre las zonas de reservaindigena de la

Sierra Nevada de Santa Marta, previstas en € proyecto de consulta previa.

1.2.2. Objetivos especificos
» Observar legal y congtitucionamente la figura de la consulta previa en
proyectos viales.
> Plantear un procedimiento que hagan compatibles los proyectos de
infraestructura vial, con la proteccion de los grupos étnicos y su ambiente en

determinados territorios.
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» Andizar la capacidad estatal para e cumplimiento del derecho a proteger la
identidad cultural consignada en la Constitucién Politica de 1991 respecto de
las comuni dades constitucional mente protegidas.

1.3.  JUSTIFICACION

La reglamentacion que rige las concesiones en Colombia comprende, entre otras, la
Ley 80 de 1993, o Estatuto General de Contratacion, la Ley 105 de 1993, que impartio
funciones a las entidades del sector transporte, y la Ley 99 de 1993, mediante la cua se

cred e Ministerio del Medio Ambiente y se establecieron politicas de proteccion ambiental.

En Colombia existe un rezago genera en la infraestructura de las vias tanto
carreteras como férreas, en los puertos y en los aeropuertos. La apotedsica tarea de
interconectar a pais esta en cabeza del Estado a través del Ministerio de Transporte, antes
de 1990, esta Entidad del Nivel Centra era la encargada de construir y mantener las vias
del pais, ante la apertura econdmica a la que nos lanzé e presidente Gaviria con su frase
“Bienvenidos al Futuro” se hizo necesario para el Estado reacomodarse para garantizar los
fines de la nueva constitucion garantista que se implementaria en 1991.

Para suplir las necesidades en infraestructura del Estado a través del Decreto 2171
de 1992 se reestructura €l Ministerio de Obras Publicas y Transporte como Ministerio de
Transporte, y, se define la integracion del sector transporte. Dentro de las Entidades del
sector se crea €l Instituto Nacional de Vias — INVIAS, establecimiento publico del orden
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativay patrimonio propio, adscrito al
Ministerio de Transporte, que tuviera como objetivo gecutar las politicas y proyectos
relacionados con lainfraestructura vial a cargo de laNacion. A través de lasleyes 80 y 105
de 1993 se continuo con la politica organizadora del sector transporte y se dio facultad al
INVIAS para implementar |a figura de la Concesién, contando inicialmente dentro de su
estructura jerarquica con una oficina interna denominada Oficina de Concesiones. El
crecimiento econémico del pais y la necesidad de mejorar los canales de comunicacion
impulso a la creacion de otra Entidad que administrara los temas referentes a las
Concesiones, @ Instituto Nacional de Concesiones — INCO, hoy Agencia Nacional de
Infraestructura— ANI.
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Mediante €l decreto 1800 del 26 de Junio de 2002 naci6 alavida juridicael INCO
(Instituto Nacional de Concesiones), el 3 de noviembre de 2011 através del Decreto No.
4165, cambié su naturaleza juridica de establecimiento publico a Agencia Naciona de
Infraestructura— ANI; La Agencia Naciona de Infraestructura - ANI, estaes una Agencia
Nacional Estatal de Naturaleza Especial, del sector descentralizado de la Rama Ejecutiva
del Orden Nacional, con personeriajuridica, patrimonio propio y autonomia administrativa,

financieray técnica, adscritaa Ministerio de Transporte.

La Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, tiene por objeto planear, coordinar,
estructurar, contratar, eecutar, administrar y evaluar proyectos de concesiones y otras
formas de Asociacion Publico Privada - APP, para € disefio, construccion, mantenimiento,
operacion, administracion y/o explotacion de la infraestructura publica de transporte en
todos sus modos y de los servicios conexos o relacionados y el desarrollo de proyectos de
asociacion publico privada para otro tipo de infraestructura publica cuando asi |0 determine
expresamente e Gobierno Nacional, respecto de infraestructuras semeantes a las
enunciadas en este articulo. Dentro del respeto a las normas que regulan la distribucion de
funciones y competencias y su asignacion. (Agencia Nacional de Infraestructura, 2016).

Finalmente & contrato de concesion encuentra su més precisa definicion en la Ley
80 de 1993:

[...] son los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion, organizacion
0 gestion total o parcial de un servicio publico, o la construccién, explotacion o
conservacion total o parcial de una obra o bien destinados al servicio o uso publico
por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad
concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos,
tarifas, tasas, valorizacion o en la participacion que se le otorgue en la explotacion
del bien.

La consulta previa es un derecho reconocido en e Convenio 169 de laOIT! que en

su articulo 6 estipula que se debera (...) consultar a los pueblos interesados, mediante

! Convenio 169 delaOIT.
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procedimientos apropiados y en particular através de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legisativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente (1989). Por consiguiente, al ser ratificado el Convenio por nuestro Estado e
incorporado en la legislacion nacional por la Ley 21 de 1991, el Estado se compromete a
respetar |os derechos de los indigenas y a realizar procesos de Consulta Previa cuando asi
se requiera, por gemplo para la obtencion de licencias ambientales en los contratos de
Concesion Vidl.

Una vez adoptado el Convenio 169 de la OIT y con e deber constituciona de
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana (Const.,
1991, art. 7, 70), e gecutivo procedio a reglamentar los procesos de Consulta Previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacion de |os recursos naturales dentro de
susterritorios (Decreto 1320, 1998).

La importancia social de la investigacion que planteamos recae sobre las posibles
soluciones plausibles que podamos aportar a conflicto que se genera entre |os proyectos
de infraestructura via, y agunas formas de vida indigena que se ven muchas veces
afectadas por estos proyectos; teniendo en cuenta que el derecho es para todos queremos
plantear posibles puntos de acuerdo que beneficien tanto a desarrollo desde la
infraestructura, como a la proteccion que se le debe brindar a las diversas formas de vida
étnica de nuestro pais, todo esto concatenado con la entidad solidaria que fomentan los
programas de pregrado y de postgrado de la UGC y que buscan que € Humanismo
Solidario facilite la participacion de los sectores marginales de la sociedad en procesos de
apropiacion del conocimiento y en el desarrollo econémico - socia general.

Juridicamente la investigacion y su desarrollo alo largo del programa formativo de
especializacion en derecho administrativo pretende dar pequefias bases para €
establecimiento de lineamientos concertados entre Comunidades Indigenas, grandes
Constructores de infraestructura vial y del Estado mismo, para la regulaciéon de los
procesos de consulta previa especificamente en cuanto a sus costos y tiempos de duracion,
parametros que aun hoy dia no se encuentran establecidos ni regulados en el ordenamiento

juridico nacional.
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Personalmente la presente investigacion surge como disyuntiva de la reflexion
acerca de que pesar de la realizacion de los Procesos de Consulta como requisito para
construir y de que através de ellos se llegue a acuerdos concertados con las comunidades
indigenas, los valores inherentes a su cultura (la de las comunidades indigenas), siempre
serén trastocados en aras del progreso que representan las mega obras de infraestructura
parala Nacién, surgiendo un problema de caracter mas que juridico, politico y social, de un
lado se debe analizar si se respeta la tradicion ancestral de los indigenas del territorio de
Colombia y no se invaden sus tierras con obras de infraestructura vial, y, de otra parte
observar si lainvasion de estos territorios con la finalidad de poner ala vanguardia a pais

en materia de infraestructuravial eslo mejor.

1.3. MARCOSDE REFERENCIA
1.3.1. Marco conceptual

El sistema de concesién de carreteras es una estrategia que funciona con recursos de
inversion privada. Las entidades estatales encargadas (INVIAS — ANI), establecen un
contrato con una o varias firmas, entregandoles por un tiempo determinado la
rehabilitacion, mantenimiento o construccion y operacion de una carretera; a finalizar e
periodo pactado la via concesionada retorna al Estado. El fundamento del sistema es la
aplicacion de los recursos provenientes de los pegjes. En Colombia este cobro tiene su
origen en 1830; en 1988 se empled para construir €l camino Cartago-Novita, pero solo
hasta 1955 €l Ministerio de Obras Publicas fue facultado para cobrarlo y utilizarlo como

fuente de financiacion para mantenimiento y construccion de vias.

Uno de los esquemas de trabajo empleados en € desarrollo de las concesiones se
denomina B.O.M.T., que significa Construir, Operar, Mantener y Transferir para asegurar

la gjecucion de las obras viales de gran magnitud por parte del sector privado.

Forma de Contratacion de las concesiones. La infraestructura vial concesionada
comprende fundamentalmente el transporte terrestre, que a su vez ha sido denominada de
acuerdo a las modalidades bajo las cuales se concibié € contrato de concesion, como de

primera, segunda, terceray cuarta generacion.
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Primera generacion: Debido a las debilidades fisicas y estructurales que poseian la
infraestructura vial y la limitacién de los recursos publicos para su modernizacion, el
Gobierno Nacional emprendio la busqueda de mecanismos aternativos para la atraccion y
participacion del sector privado en la construccidon y mantenimiento de carreteras. Entre
todos los sistemas en consideracion se escogio e Sistema de Concesiones, debido a las
ventajas de la experiencia positivas que se habian tenido en varios paises de la region,

especialmente en Argentina.

Bajo este plan se constituyeron trece proyectos iniciales, correspondientes a lo que
se denomind Primera Generacion, a través de los cuales se esperaba rehabilitar y mantener
1220 kilometros de vias existentes y la construccion de 306 kiloGmetros de nuevas vias, con

unainversion aproximada de 900 millones de délares.

Segunda generacion: El proceso de Concesiones de Segunda Generacion seinicio en 1995
siguiendo los lineamientos del CONPES del 26 de abril de 1995, buscando solucionar los
problemas identificados durante el proceso de Concesiones de Primera Generacion. Estos
proyectos de Segunda Generacion presentaron mejoras sustanciales en cuanto a conceptos

tale como asignacion de riesgos y conceptualizacion legal y financiera.

Tercera generacion: El proceso de concesiones de Tercera Generacion se inicio en 1998
siguiendo los lineamientos del Plan Nacional de desarrollo 1998 — 2002 “Cambio para
construir la Paz”. Este nuevo programa de concesiones viales busca contextualizar el
sistema de concesiones dentro de los planes del Gobierno Nacional de impulsar la
competitividad internacional del pais mediante la consecucion de una infraestructura vial
estratégica, capaz de atender |as necesidades presentes y futuras de 10s sectores productivos
colombianos frente a proceso de internacionalizacién de la economia.

Cuarta generacion: Las vias 4G, También llamadas carretera 4G, es un programa de
infraestructura vial en Colombia que plantea la construccion y operacion en concesion de
mas de 8.000 kilébmetros de carreteras, incluyendo 1.370 kilometros de doble calzadas, y
159 tuneles, en més de 40 nuevas concesiones. El objeto principa es meorar la
competitividad del pais, disminuyendo € costo y tiempos de transporte de personas, y en
especial de carga desde |os puntos de manufactura hasta |l os puertos de exportacion.
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Es uno de los proyectos mas ambiciosos de la historia de la infraestructura

Colombiana, con unainversion estimada de $47 billones de pesos.

Se proyecta que las obras se gecutaran en maximo 6 afios a partir de la fecha de
adjudicacion. (Vale, 1999).

Surgimiento de la consulta previa en obras de infraestructura: La consulta previa es un
derecho reconocido en e Convenio 169 de la OIT que en su articulo 6 estipula que se
deberd (...) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o0 administrativas susceptibles de afectarles directamente (1989). Por
consiguiente, a ser ratificado € Convenio por nuestro Estado e incorporado en la
legislacion naciona por la Ley 21 de 1991, el Estado se compromete a respetar los

derechos de losindigenasy arealizar procesos de Consulta Previa cuando asi se requiera.

Una vez adoptado el Convenio 169 de la OIT y con e deber constitucional de
reconocer y proteger la diversidad étnica y culturad de la Nacioén colombiana (Const.,
1991, art. 7, 70), e gecutivo procedio a reglamentar los procesos de Consulta Previa con
las comunidades indigenas y negras para la explotacion de |os recursos naturales dentro de
susterritorios (Decreto 1320, 1998).

Segun los parametros fijados por € Decreto 1320 de 1998 cuando se pretenda
realizar grandes obras de infraestructura que de una u otra forma vinculen resguardos
indigenas o comunidades étnicas, se debe realizar una Consulta Previa a fin de incluir los
lineamientos necesarios para analizar |os componentes socioecondmicos y culturales de las
comunidades indigenas, buscando siempre las alternativas conjuntas con relacion a temas

que pudiesen afectar a dichas comunidades.

En € afo 2011 (Decreto 2893, 2011), se modifica la estructura organica 'y funcional
del Ministerio del Interior incluyendo dentro de sus parametros la creacién de la Direccién
de Consulta Previa, que serd la oficina encargada de conocer de los procesos de Consulta
Previa que adelanten las diferentes entidades estatales, cuando asi se requiera. Esta oficina

del Ministerio del Interior certificara la existencia de comunidades étnicas en € territorio
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nacional, fijara los pardmetros para €l desarrollo de los procesos de Consulta Previa y

brindara acompafiamiento durante 1os mismos.

La contratacion estatal y todas aquellas nuevas figuras tales como la Consulta
Previa, han llegado a constituirse como hitos importantes en materia de derecho
administrativo, es por ello que es necesario tener claridad en algunos conceptos comunes a

este tema

Contrato de Concesion Vial: A través de los contratos de concesion vial, € Estado

transfiere a sector privado las principales responsabilidades derivadas de la construccion,
operacion y mantenimiento de proyectos de infraestructura, con lo cual, entre otras cosas,
se liberan recursos publicos para el cumplimiento de otros fines sociales esenciales. Por su
parte, el agente privado recibe una remuneracion por cuenta de las inversiones realizadas.

(Bohdrquez, Leonardo y Camacho, 2002)

Consulta Previa: La Consulta Previa es € derecho fundamental que tienen los pueblos

indigenas, y demas comunidades étnicas de poder decidir sobre medidas judicides o
administrativas, 0 cuando se vayan a redizar proyectos, obras o actividades dentro de sus
territorios, buscando, de esta manera, proteger su integridad cultural, social y econdmicay

garantizar €l derecho ala participacion. Dussan y Rodriguez (s.f.)

Poblaciones I ndigenas: Las poblaciones indigenas estan compuestas por |os descendientes

actuales de los pueblos que habitaron € territorio actual de un pais total o parcialmente en
la época en que personas de cultura u origen étnico diferentes Ilegaron desde otras partes
del mundo, los sometieron y, mediante la conquista, el poblamiento u otros medios, los
redujeron a una situacion no dominante o colonial; los que hoy dia viven mas en
conformidad con sus costumbres y tradiciones sociales, econdémicas y culturaes
particulares con que las instituciones del pais del que ahora forman parte, bao una
estructura de estado que incorpora principalmente las caracteristicas nacionales, sociales y

culturales de otros segmentos de la poblacion que son predominantes. (Burger, 2001,p. 25).

Etnia: Segin la Real Academia de la Lengua espafiola, por etnia debe entenderse una

comunidad humana definida por afinidades raciales, linguistica, culturales, etc.
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1.3.2. Marcoteorico

El Doctor Angel Tuiran Sarmiento en su texto El Territorio: un andlisis desde el
derecho y la ciencia politica, sostiene que aunque la Constitucién de 1991establece varias
instituciones que parecen desplegar y proteger la subjetividad politica y la singularidad
cultural de las comunidades étnicas, a saber; la jurisdiccion especial indigena, la propiedad
colectiva del resguardo, la autodeterminacion administrativa través de las entidades
territoriales indigenas y su intervencion en decisiones legislativas o administrativas que las
puedan afectar por medio de la consulta previa, estas instituciones se han reducido con

ocasion de laomision legidativa. (Tuiran, 2013)

En este sentido €l licenciamiento ambiental de los proyectos de infraestructura via
ha tratado de vincular activamente a las comunidades étnicas asentadas a |o largo del
territorio nacional que se ven afectadas por la construccion de nuevas slper autopistas; a
través de la figura de la consulta previa, sin embargo una queja recurrente de las
comunidades que han participado en los procesos de consulta hace referencia d
equiparamiento econdémico que se trata de dar a bienes subjetivos e inmateriales propios de
su cosmovision por parte de los constructores, vulnerando asi su cultura. Esta cosmovision
es dificil de entender y el Estado simplemente garantiza un factor de discriminacion
positiva, la discriminacion positiva o accion afirmativa es la aplicacion de politicas publicas
encaminadas al reconocimiento de las diferencias culturales de los grupos minoritario o que
histéricamente haya sufrido discriminacion, con e objetivo de llegar a una sociedad mas
justa'y equitativa brindandoles las mismas posibilidades que alos grupos hegeménicos, por
giemplo, reservando un nimero minimo de plazas en las escuelas o0 universidades o en
ciertos ambitos laborales ( Velasco, 2007, p.145).

En situaciones tales como las de los procesos de consulta previa con comunidades
indigenas e Estado pretende equiparar algunos derechos fundamentales a derechos

patrimonial es desconociendo el caracter universal de los primeros.

Esta distincion entre derechos fundamentales y derechos patrimoniaes es una de las
principales tesis de Luigy Ferrgjoli; y, de acuerdo con ella, sostiene que mientras gque los
derechos fundamentales, "tanto los derechos de libertad como el derecho a la vida, y los
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derechos civiles, incluidos los de adquirir y disponer de |os bienes objeto de propiedad, del
mismo modo que los derechos politicos y sociales, son derechos "universaes', en €
sentido l6gico de la cuantificacion universal de la clase de sujetos que son titulares'; los
derechos patrimoniales, desde € derecho de propiedad hasta los demas derechos reales, e
incluso los derechos de crédito, "son derechos singulares, en e sentido asimismo |égico de
gue para cada uno de €ellos existe un titular determinado (o varios cotitulares, como en la
copropiedad) con exclusién de todos los demés” (Ferrgjoli, 2004, p.46).

Entonces, la vida, por gemplo, la libertad personal o € derecho a voto, que son
derechos fundamentales, 10 son, "no tanto porque correspondan a valores o intereses vitales,
Sino porque son universales e indisponibles’. Por ende, "ali donde estuviera permitida su
disposicion -por gjemplo, admitiendo la esclavitud, o cualquier modo de alienacion de las
libertades, de la vida, del voto éstos resultarian también degradados a derechos
patrimoniales’(Ferrgoli, 2004, p. 48).

De otra parte, los autores del blog juridico LLoreda — Camacho & co afirman que si
bien el Gobierno Naciona ha hecho loables esfuerzos en materia de infraestructura que han
dado importantes resultados, como es la adjudicacion de la concesion de varios corredores
viadles en la primera y la segunda ola de concesiones viales de 4G, en la préactica han
resultado insuficientes. En medio de la euforia que ha generado €l despegue de las
concesiones viales de 4G, como una de las locomotoras para un mayor crecimiento
econdémico, los concesionarios y las propias agencias del Estado han tenido que enfrentar
serios inconvenientes en la etapa inicia de la gjecucion de estos proyectos, siendo uno de
los principales la consulta previa con comunidades étnicas localizadas en las zonas de
influencia de los proyectos (Hidalgo, 2016).

La dificultad en la negociacion y concrecion de acuerdos entre el Estado, los
concesionarios y las comunidades en € marco del proceso de consulta previa, tiene un
significativo impacto no sélo en e cronograma previsto para la etapa de preconstruccion de
los proyectos, sino la propia financiaciéon de los mismos, como quiera que agotar la
consulta previa constituye un insumo necesario para obtener e licenciamiento ambiental
dentro de lafase preconstructiva. Es dificil obtener lafinanciacion de un proyecto donde no

es claro cuando va a comenzar a generar ingresos, y cuando e proceso de consulta puede
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amenazar incluso con la pardlisis del proyecto.

Existe en la actualidad una discusion entre quienes buscan preservar las garantias de
las comunidades étnicas y quienes consideran gque ese garantismo ha generado retrasos en
procesos constructivos de infraestructura a nivel nacional y que los procesos de consulta
previa desbordan |os derechos que se deben proteger alas comunidades. En este sentido la
Corte Constitucional a través de sus diferentes pronunciamientos ha manifestado lo
siguiente: Existe conexidad entre € territorio y € interés general, y que es €l Estado a
través de sus entes territoriales quien tiene a su cargo la planeacion y e desarrollo de las

obras publicas y proyectos de infraestructura vial.

Bgo este entendido, y en consideracion a las distintas visiones sobre lo que
significa el “progreso” en el marco de la ejecucion de obras publicas, el derecho al
desarrollo, como manifestacion del interés general, tiende a entrar en aparente
contradiccion con los derechos individuales, 1os cuales son susceptibles de verse afectados
a causa de las decisiones que se tomen desde € ambito nacional o desde e ambito

territorial, para efectos de generar beneficios afavor de la ciudadania en general.

Recientemente, en la Universidad la Gran Colombia a través de un trabgo
investigativo titulado EQUILIBRIO AMBIENTAL EN UNA OBRA DE CONCESION
VIAL, Karen Viviana Quinche Rozo y Edwin Alexander Rodriguez, abordaron un tema
muy similar a hoy investigado, sefialando principalmente el compromiso que debe asumir
el concesionario de la obra, no solo sobre el respeto que debe tenerse por las comunidades
étnicas,- especiamente las que habitan en los lugares intervenidos para la elaboracion de
los tramos viales-, sino ademas, la obligacion del concesionario de ser “multiplicador de las
buenas précticas ambientales, accion que se materializaria en un programa de plantaciones
nativas que propague las especies que se encuentran amenazadas a lo largo del Derecho de
Via” (Quinche y Rodriguez, 2015), entendiéndose asi que las obligaciones de los
contratistas estédn inmersas en un amplio despliegue de acciones que relinen varios aspectos
parala obtencidn de una licencia ambiental.
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1.3.3 Marcojuridico.
1331 Marco L egal Internacional

Sin lugar a dudas, e Convenio 169 de la OIT con fecha del 27 de junio de 1989,
también conocido como & Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, €l cual surge por la
necesidad de que existiera un convenio internacional que revise € Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribales del afio 1957, es la herramienta juridica internacional mas
importante sobre consulta previa. Asi mismo, la Declaracién de las Naciones Unidas para
los Pueblos Indigenas del afio 2007, reconoce también el derecho ala consulta previa. Para
el caso colombiano, el Convenio 169 de 1989 de la OIT, adoptado mediante laLey 21 del 4
de marzo de 1991, ubicandose de esta manera, € convenio en mencion en € nivel

constitucional toda vez que hace parte del Blogque de Constitucionalidad.

A suturno, la en su articulo 21 se refiere a la proteccion de la propiedad privada,
gue en este contexto aplica a la propiedad de los grupos énicos sobre sus territorios
colectivos. El articulo 21 fue desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Sentencia del 28 de noviembre de 2007, sobre € litigio entre el Estado de
Surinam y € pueblo ancestral afro Saramaka, cuyos territorios colectivos fueron afectados
por la explotacion maderera autorizada por € Estado. En esa oportunidad, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos indicé “Como se mencioné anteriormente, el articulo
21 de la Convencion no prohibe per se la emision de concesiones para la exploracion o
explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas o tribales. Sin embargo, s €
Estado quisiera restringir, legitimamente, los derechos a la propiedad comuna de los
miembros del pueblo Saramaka, debe consultar con las comunidades afectadas respecto de
los proyectos de desarrollo que se lleven a cabo en los territorios ocupados
tradicionalmente, compartir los beneficios razonables con ellas, y realizar evaluaciones

previas de impacto ambiental y social”.

Como puede observarse, la mencionada sentencia reviste de una significativa
importancia, comoquiera que ademés de reconocer €l derecho ala consulta previa, reconoce
ademés €l derecho a consentimiento previo, libre e informado cuando esta en riesgo la
pervivencia del grupo étnico; pues esta Corporacion sefiala que “De acuerdo con la

jurisprudencia de la Corte segun lo establecido en los casos Y akye Axay Sawhoyamaxa,
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los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen € derecho de ser titulares de los
recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de latierra que han usado y ocupado
tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, |a supervivencia econdmica, socia y cultural de
dichos pueblos esta en riesgo120. De alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos
gue han usado tradicionalmente: para prevenir su extincion como pueblo. Es decir, €l
objetivo y € fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos
indigenas y tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida
tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema economico, costumbres,
creencias y tradiciones distintivas serén respetadas, garantizadas y protegidas por los
Estados.”

1.3.3.2 Mar co L egal Nacional

Como primera medida, debemos sefialar |a entidad en Colombia encargada de velar
por los intereses y/o derechos de las comunidades étnicas, es € Ministerio del Interior;
cuyo origen data desde la Constitucion de 1886; la cua en €l titulo XII definié que los
Departamentos Administrativos de la rama, serian gercidos por ministerios dentro de los
cuales se encontraba el Ministerio de Gobierno como inicialmente se le conocié. Acto
seguido, mediante la Ley 7 del 25 de agosto del mismo afio, se reglamenté dichas entidades
y luego a la estructura interna del Ministerio de Gobierno se adicioné la Direccion de
Asuntos para las Comunidades Negras, orientada a formular politicas para este grupo

poblacional, de acuerdo con la comisién Consultiva de Alto Nivel.

En la administracion del Presidente Andrés Pastrana, en el afio de 1995 mediante la
Ley 199 de esa anualidad, se transformé el Ministerio de Gobierno en Ministerio del
Interior quien afios mas tarde dando cumplimiento ala Ley 790 de 2002 bajo la Presidencia
del doctor Alvaro Uribe Véez, se fusionaron los Ministerio del Interior y de Justiciay del
Derecho; fusion que durd hasta el 4 de mayo de 2011, cuando € actua Presidente Juan
Manuel Santos, sanciond la Ley 1444, con la cual se ordend la escision del Ministerio de
Interior y de Justicia para finalmente bajo en Decreto 2893 de 2011, revivierael Ministerio

del Interior (http://www.mininterior.gov.co/e -ministerio/informaci on-institucional/historia)
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Redlizada la anterior precision, debemos sefidar entonces que segun € articulo 6°
del convenio 169 de 1989, los gobiernos deberan: “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que prevean medidas |egidlativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Con base en lo anteriormente manifestado, en cabeza de los
grupos étnicos € Estado colombiano reconocio el derecho a la consulta previa. Segun la
Corte Constitucional, la categoria de grupos énicos incluye a las comunidades

afrocolombianas, |os pueblosindigenasy e pueblo Rrom.

Acto seguido, el numeral segundo del mismo articulo 6° dispuso que “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 €l
consentimiento acerca de las medidas propuestas”. De esta manera, y con esta Fuente de
Derecho Internacional Publico como lo son los Tratados Internacionales, en nuestro pais se
empezo6 a producirse un desarrollo normativo y jurisprudencial afavor de las comunidades
étnicas atras mencionadas, en aras de proteger su cultura, sus costumbres, y en general
todas y cada una de sus tradiciones, con €l objeto preservar sus territorios que desde antario

han tenido un gran significado parala supervivencia de estos grupos.

En este orden de ideas, a continuacion nos permitimos relacionar € cuerpo
normativo y jurisprudencial que el constituyente primario, €l legislador y nuestros 6rganos
de cierre han desarrollado para proteger estos grupos étnicos, que dia a dia recobran mas

importancia dentro y fuera de sus territorios.
1.3.3.3. Constitucion Politica

La Constitucion Politica de 1991 a lo largo de su desarrollo dogmaético ha
propendido por proteger las diferencias y generar medidas participativas, en este sentido €l
art. 1ro sefia que: Colombiaes un Estado socia de derecho, es democrética, participativay
plurdista y tiene prevalencia e interés general. El articulo 2do de la Carta nos ilustra
acerca de los fines del estado indicando gque: son fines esenciales del Estado; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan, ademas en concordancia con estos
fines e Articulo 7mo indica que € Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
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cultural de la Nacion colombiana y seguidamente a través del articulo 8vo obliga al Estado
y a las personas proteger las riquezas culturaes y naturales de la Nacion, ademés de
garantizar las lenguas y dialectos de |os grupos étnicos en sus territorios tal como lo sefida

en € articulo 10mo.

La Constitucion del 91 es e reflgo de un sentir garantista por parte del Estado,
define paramentos claros de proteccion a quienes se encuentren en estado vulnerable, tal
como lo indica e articulo 13, ademas ddl articulo 70 que propende por la proteccion de las
diversas manifestaciones culturales como parametros de la nacionalidad.

Ademas, los articulos 329 y 330 versan acerca de derechos en cabeza de las
comunidades indigenas, €l articulo 329, establece |os mecanismos para la conformacion de
las entidades territoriales indigenas, su forma de administracion y las caracteristicas de los
resguardos. propiedad colectiva y no engjenable y € articulo 330, parégrafo, dice que la
explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la
integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que
se adopten respecto de dicha explotacion, € Gobierno propiciara la participacion de los

representantes de | as respectivas comunidades.
1.3.34. Nor mas Concor dantes

En concordancia con los preceptos constitucionaes podemos hacer observancia de
la Ley 99 de 1993 Articulo 76° que regula la explotacion de los recursos naturales debera
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el articulo 330
de la Constitucion Nacional y las decisiones sobre la materia se tomaran, previa consulta a
los representantes de tal es comunidades, ademés encontramos también como garantia de los
fundamentos constitucionales el Decreto 1320 de 1998, por la cua se reglamenta la
consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de recursos
naturales dentro de su territorio, ademés de la Directiva Presidencia 1 de 2010 que resefia
los mecanismos para la aplicacion de la Ley 21 de 1991, sefida las acciones que requieren

la garantia del derecho ala Consulta Previay establece los mecanismos mediante |os cuales
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procede e proceso de Consulta Previa y la Directiva Presidencial 10 de 2013 que

congtituye la Guia paralaredizacion de Consulta Previa a Comunidades Etnicas.

Ademas en desarrollo de la constitucién con lo referido a los procesos de consulta
previa legamente se establece el Decreto 2820 de 2010 por e cua se reglamenta las
licencias ambientales y el Decreto 2893 de 2011 que organiza la estructura del Ministerio
del Interior y le da la funcion de coordinar la realizacion de los procesos de Consulta

Previa
1.3.35. Marco jurisprudencial

La corte Constitucional ha contribuido a aclarar, a través de su jurisprudencia, la
aplicabilidad del Convenio 169 en relacion a la Consulta Previa, en el contexto de la
proteccion y garantia de laintegridad de los pueblos indigenas y tribales. A continuacion se

presenta un breve resumen, de algunas de las Sentencias, amodo de ilustracion general:

Sentencia SU-039 de 1997: Tutela de Comunidad Indigena sobre expedicion irregular de
licencia ambiental. Debido proceso. Derecho A la participacién. Integridad étnica y

cultural dela comunidad U'wa. Explotacion de hidrocarburos.

Ref.. Expediente T-84771 Peticionario: Jaime Cordoba Trivifio, Defensor del Pueblo,
en representacion de varias personas integrantes del Grupo Etnico Indigena U'WA.

Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.

La explotacion de los recursos naturales en |os territorios indigenas debe hacerse
compatible con la proteccion que € Estado debe dispensar a la integridad social,
cultural y econdmica de las comunidades indigenas, integridad que configura un
derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto,
cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para
autorizar dicha explotacion. De este modo, € derecho fundamental de la comunidad
a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del gercicio de otro

derecho que también tiene € caracter de fundamental, como es € derecho de
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participacion de la comunidad en la adopcion de las referidas decisiones. La
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas
en relacidn con la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el
hecho de que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que
es basico para preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo
social. Sentencia C-169 de 2001: Consulta de Comunidad Indigena sobre adopcion
de medidas legidativas o administrativas circunscripcion nacional especia de
grupos étnicos. (Corte Constitucional, T-84771).

Ref.: Revisién constitucional del proyecto de ley niumero 025/99 Senado y 217/99
Camara, “por la cual se reglamenta € articulo 176 de la Constitucion Politica de

Colombia”. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

Ni la Constitucion, ni el Congreso, han previsto la realizacion de la consulta previa
cuando se adopten medidas legidativas. Ante tal silencio normativo, se debe entender
que, en este momento, el alcance que le han atribuido los érganos representativos del
pueblo colombiano a la obligacion que consta en € articulo 6 del Convenio 169 de la
O.1.T., es e de consagrar la consulta previa como un procedimiento obligatorio en las
especificas hipdtesis arriba sefialadas. En criterio de la Corte, €llo no desconoce los
limites de la discrecionalidad que este tratado otorga a sus Estados Partes, puesto que
cada una de €llas pretende combinar la proteccién del territorio en que habitan estas
etnias y la salvaguarda de su identidad particular, por una parte, con €l fomento de su
participacion, por otra; 1o cual, atodas luces, satisface €l objetivo principal del Convenio
referido. La ampliaciéon de los supuestos en que dicho procedimiento es obligatorio,
tendra que ser objeto de una regulacion legal futura. (Corte Constitucional, Revision
Constitucional)

C-620 de 2003 comunidad indigena Waylu demanda de inconstitucionalidad de la Ley

773 en relacion arecursos natural es existentes en territorios indigenas.
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Ref.: expedientes D-4381 y D-4382 Demanda de inconstitucionalidad contralaLey 773
de 2002 y contra su articulo primero (parcia). Magistrado Ponente: Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

Si bien la autorizacién legislativa para constituir |a sociedad de economia mixta que
vendria a ser la concesionaria de la explotacion de las Salinas de Manaure representa un
tratamiento especial y distinto frente a otros casos similares de comunidades indigenas
asentadas en zonas mineras, €ella se gjusta a la Constitucion en cuanto pretende ser una
medida de garantia especifica de la identidad cultural del pueblo Waylu y de sus
derechos fundamentales, asuntos estrechamente vinculados a la explotacion de dichos

recursos minerales.

T-1080 de 2012 Derecho de los pueblos Indigenas a la Consulta Previa — Desarrollo

Normativo y Jurisprudencial.

Ref.: expediente T-3.191.350 Accién de Tutela presentada por €l Resguardo Indigena
Paniquita en contra de la Corporacion Autonoma Regiona del Alto Magdaena -CAM-
Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

El articulo 7 de la Constitucion sefiala como un deber estatal € reconocimiento y
proteccion de ladiversidad étnicay cultural de la Nacién colombiana, correspondiéndole
garantizar laigualdad y dignidad de todas las culturas que conviven en €l pais (art. 70),
la proteccion de las riquezas culturales y naturales de la Nacion (art. 8), el respeto a la
autodeterminacion de los pueblos en € mangjo de las relaciones exteriores (art. 9) y €
reconocimiento de que los dialectos y lenguas de los grupos étnicos son oficiales en sus
territorios. En cuanto a los territorios indigenas, la Constitucion dispuso que estos son
verdaderos entes territoriales (art. 286), que gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, gerciendo para ello derechos tales como: (i) gobernarse por autoridades
propias; (ii) gercer las competencias que les correspondan; (iii) administrar los recursos
y establecer los tributos necesarios para e cumplimiento de sus funciones vy, (iv)
participar en las rentas nacionales (art. 287). En este mismo sentido, sefida la
Constitucion que los resguardos son propiedad colectiva y no engjenable (art. 329), en

cuyos lugares la explotacion de los recursos naturales se hard sin desmedro de la
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integridad cultural, socia y econdmica de las comunidades indigenas. De adoptarse
decisiones gque ordenen dicha explotacion, el Gobierno promovera la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades (art. 330). (Corte Constitucional, T-
3.191.350).

1.4. DISENO METODOLOGICO

El enfoque metodoldgico del presente proyecto de investigacion es anditico y
socioldgico, toda vez que se pretende desarrollar de manera especifica la problematica
sobre la afectacion que puede llegarse a presentar sobre una comunidad étnica en la
gjecucion de una obra publica de concesion vial, y en este sentido, identificar de qué
manera incide e proceso de consulta previa constitucionamente establecido en la
construccion de lavia. Lainvestigacion sera de tipo descriptivo toda vez que observara las
caracteristicas del caso particular del proceso de consulta previa desarrollado con las
comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta en desarrollo de Proyecto de Concesion
Vial Rutadel Sol — Sector 3

La técnica que utilizaremos para llevar a feliz término nuestra investigacion se

basara en € andlisis de cualitativo de documentos.
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CAPITULOIII.
CONSULTASPREVIASEN PROYECTOSVIALES
2.1. CONCEPTO DE CONSULTA PREVIA
2.1.1. Definicion

La Consulta Previa es € derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas, y
demés comunidades étnicas de poder decidir sobre medidas judiciales o administrativas, o
cuando se vayan a realizar proyectos, obras o0 actividades dentro de sus territorios,
buscando, de esta manera, proteger su integridad cultural, social y econémicay garantizar
el derecho ala participacion. Para Dussan Carlos y Rodriguez Gloria. Comunidades Etnicas

en Colombia, Culturay Jurisprudencia. Editorial Universidad del Rosario. P.18.

En este sentido, son titulares las comunidades indigenas, negras, afro colombianas,
raizales, palenqueras y gitanas en la medida en que se tomen medidas legidativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente, componente este que tiene
importantes implicaciones, al permitir, por gemplo, tal como lo sefiala la H. Corte
Constitucional en Sentencia T-576/14, que su proteccion se reclame por via de tutela,

aunque se trate de un derecho detitularidad colectiva. (Corte Constitucional, T-576, 2014)
2.1.2. Consulta previaen lalegislacion interna
Mar co legal nacional

Como primera medida, debemos sefialar |a entidad en Colombia encargada de velar
por los intereses y/o derechos de las comunidades étnicas, es € Ministerio del Interior;
cuyo origen data desde la Constitucion de 1886; la cua en € titulo XII definid que los
Departamentos Administrativos de la rama, serian gercidos por ministerios dentro de los
cuales se encontraba el Ministerio de Gobierno como inicialmente se le conocio. Acto
seguido, mediante laLey 7 del 25 de agosto del mismo afio, se reglamento dichas entidades
y luego a la estructura interna del Ministerio de Gobierno se adicioné la Direccién de
Asuntos para las Comunidades Negras, orientada a formular politicas para este grupo

poblacional, de acuerdo con la comision Consultiva de Alto Nivel.

29



En la administracion del Presidente Andrés Pastrana, en €l afio de 1995 mediante la
Ley 199 de esa anualidad, se transformé el Ministerio de Gobierno en Ministerio del
Interior quien afios mas tarde dando cumplimiento ala Ley 790 de 2002 bajo la Presidencia
del doctor Alvaro Uribe Véez, se fusionaron los Ministerio del Interior y de Justiciay del
Derecho; fusion que durd hasta € 4 de mayo de 2011, cuando €l actual Presidente Juan
Manuel Santos, sanciond la Ley 1444, con la cual se ordend la escision del Ministerio de
Interior y de Justicia para finalmente bajo en Decreto 2893 de 2011, revivierae Ministerio
del Interior. (Ministerio del Interior)

Redlizada la anterior precision, debemos sefiaar entonces que segun € articulo 6°
del convenio 169 de 1989, los gobiernos deberan: “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que prevean medidas legidlativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Con base en lo anteriormente manifestado, en cabeza de los
grupos étnicos el Estado colombiano reconocio el derecho a la consulta previa. Segun la
Corte Constitucional, la categoria de grupos énicos incluye a las comunidades
afrocolombianas, los pueblosindigenasy el pueblo Rrom.

Acto seguido, el numeral segundo del mismo articulo 6° dispuso que “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 €
consentimiento acerca de las medidas propuestas”. De esta manera, y con esta Fuente de
Derecho Internacional Publico como lo son los Tratados Internacionales, en nuestro pais se
empez6 a producirse un desarrollo normativo y jurisprudencial a favor de las comunidades
étnicas atras mencionadas, en aras de proteger su cultura, sus costumbres, y en general
todas y cada una de sus tradiciones, con el objeto preservar sus territorios que desde antafio

han tenido un gran significado parala supervivencia de estos grupos.

En este orden de ideas, a continuacion nos permitimos relacionar € cuerpo
normativo y jurisprudencial que e constituyente primario, € legislador y nuestros érganos
de cierre han desarrollado para proteger estos grupos étnicos, que dia a dia recobran mas

importancia dentro y fuera de sus territorios.
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Constitucion Politica

Art. 1- Colombia es un Estado socia de derecho, es democratica, participativa y

pluralistay tiene prevalencia €l interés general.

Art. 2- Son fines esencidles del Estado; facilitar |a participacion de todos en las
decisiones gque |os afectan

Art. 7- El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion

colombiana.

Art. 8- Obliga al Estado y alas personas proteger las riquezas culturales y naturales

delaNacion.

Art. 10 — Establece que las lenguas y diaectos de 10s grupos étnicos son oficiales

en sus territorios.

Art. 13 - El Estado debe proteger especialmente a agquellas personas que por su
condicién econdmica se encuentren en circunstancia de debilidad.

Art. 70 - La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la
nacionalidad.

Art. 40-2, Permite diversas formas de participacion democratica.

Art. 329, Establece los mecanismos para la conformacion de las entidades
territoriales indigenas, su forma de administracion y las caracteristicas de los

resguardos. propiedad colectiva'y no enagjenable.

Art. 330 PARAGRAFO. La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, socia y econémica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las

respectivas comunidades.
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Nor mas Concor dantes
Ley 70 de 1993 Ley de Comunidades Negras

Ley 99 de 1993 Articulo 76°.- La explotacion de los recursos naturales debera
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de
1993y d articulo 330 de la Constitucion Nacional y las decisiones sobre la materia

se tomaran, previa consulta alos representantes de tales comunidades

Decreto 1320 de 1998, “Por la cual se reglamenta la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras para la explotacion de recursos naturales dentro de

su territorio”.

Directiva Presidencial 1 de 2010 «resefia |os mecanismos para la aplicacion de la
Ley 21 de 1991, sefiada las acciones que requieren la garantia del derecho a la
Consulta Previa y establece |os mecanismos mediante los cuales procede el proceso

de Consulta Previax.
Decreto 2820 de 2010 Por € cual se reglamentalas licencias ambientales

Decreto 2893 de 2011 Estructura del Ministerio del Interior. Coordinar la

realizacién de los procesos de Consulta Previa.

Directiva Presidencial 10 de 2013 “Guia para la realizacion de Consulta Previa a

Comunidades Etnicas”
Decreto 2163 de 2013 “Protocolo Interinstitucional de Consulta Previa”

. Jurisprudencia Corte Constitucional, en la nota de pie de pagina se sefiaan las

sentencias pertinentes’.

Notese entonces el gran andamigje normativo y jurisprudencia relacionado con la

2T-428 DE 1992, SU 039 DE 1997, T-652 DE 1998, SU-383 DE 2003, T-880 DE 2006, C-461 DE 2008, T-769 DE 2009, T-547 DE
2010, T-1045A DE 2010, T-129 DE 2011, T-693 DE 2011, T-698 DE 2011, T-907 DE 2011, T-376 DE 2012, T-693 DE 2012, T-993 DE
2012, T-1080 DE 2012, T-172 DE 2013, C-030 DE 2008
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consulta previa a las comunidades étnicas y la gran importancia que estas han adquirido
sobre todo desde la Constitucion de 1991; no en vano, la doctora Bestriz Socorro Londofio
Toro en su publicacion “La Constitucion de 1991 y los indigenas. Nuevos espacios de
participacion politica”, indica que “En la Asamblea Nacional Constituyente, se empez06 a
reconocer una readlidad que hasta entonces habia sido invisible para nuestro pais. su
evidente caracter multiétnico y pluricultural. La fuerza y & empuje de estos dos
constituyentes (Lorenzo Muelas y Francisco Rojas Birry) fue evidente y marcod avances
significativos en la Constitucion de 1991. Su influencia fue notoria en tres aspectos que
deben sefiadarse: 1. e ordenamiento territorial; 2. la apertura de espacios politicos y sociales
de participacion para los indigenas y los demés grupos étnicos, en especia la
circunscripcion especial indigena para € Senado y la circunscripcion especial para los
grupos étnicos; 3. El reconocimiento del caracter multiétnico y pluricultural de nuestro pais
y la garantia a derechos territoriales y culturales de los indigenas en la nueva Constitucion.

(Banco de la Republica)

Como se puede evidenciar, la Constitucion de 1991 es una constitucion bastante
garantista que ha reconocido expresamente la diversidad étnica de la sociedad colombiana
en varios articulos dentro de los cuales se protegidé no solo los derechos de los pueblos
indigenas; sino que también fueron reconocidos y protegidos los derechos de las
comunidades afrocolombianas en e articulo 55 transitorio, cuyos contenidos fueron
desarrollados en la ley 70 de 1993. Este reconocimiento en la Constitucién Politica de los
derechos de los grupos étnicos, pueblos indigenas, comunidades afros y € pueblo gitano;
mas el Convenio 169 de la OIT que hace parte del Bloque de Constitucionalidad, sirvié
como fundamento para la proteccion a derecho a la consulta previa hecha por la Corte
Constitucional, llegando de esta manera, a reconocimiento del consentimiento previo, libre
e informado en la Sentencia T-769 de 2009.

2.1.3. Consulta previaen lalegislacion internacional - Marco legal internacional

Sin lugar a dudas, e Convenio 169 de la OIT con fecha del 27 de junio de 1989,
también conocido como e Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, €l cual surge por la
necesidad de que existiera un convenio internacional que revise e Convenio sobre

poblaciones indigenas y tribales del afio 1957, es la herramienta juridica internacional mas
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importante sobre consulta previa. Asi mismo, la Declaracion de las Naciones Unidas para
los Pueblos Indigenas del afio 2007, reconoce también el derecho ala consulta previa. Para
el caso colombiano, el Convenio 169 de 1989 de la OIT, adoptado mediante laLey 21 del 4
de marzo de 1991, ubicandose de esta manera, € convenio en mencion en € nivel

constitucional toda vez que hace parte del Bloque de Constitucionalidad.

A su turno, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 21
serefiere ala proteccion de la propiedad privada, que en este contexto aplica ala propiedad
de los grupos étnicos sobre sus territorios colectivos. El articulo 21 fue desarrollado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Sentencia del 28 de noviembre de 2007,
sobre €l litigio entre el Estado de Surinam y e pueblo ancestral afro Saramaka, cuyos
territorios col ectivos fueron afectados por la explotacion maderera autorizada por € Estado.
En esa oportunidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indicé “Como se
menciond anteriormente, el articulo 21 de la Convencion no prohibe per se la emision de
concesiones para la exploracion o explotacion de los recursos naturales en territorios
indigenas o tribales. Sin embargo, s € Estado quisiera restringir, legitimamente, los
derechos ala propiedad comunal de los miembros del pueblo Saramaka, debe consultar con
las comunidades afectadas respecto de los proyectos de desarrollo que se lleven a cabo en
los territorios ocupados tradicionamente, compartir los beneficios razonables con ellas, y

realizar evaluaciones previas de impacto ambiental y social”.

Como puede observarse, la mencionada sentencia reviste de una significativa
importancia, comoquiera que ademés de reconocer € derecho ala consulta previa, reconoce
ademés € derecho a consentimiento previo, libre e informado cuando esta en riesgo la
pervivencia del grupo étnico; pues esta Corporacion sefiala que “De acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte segun lo establecido en los casos Y akye Axay Sawhoyamaxa,
los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de ser titulares de los
recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen &l derecho de ser titulares de latierra que han usado y ocupado
tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, |a supervivencia econdmica, socia y cultural de
dichos pueblos esta en riesgo. De alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que
han usado tradicionalmente: para prevenir su extincion como pueblo. Es decir, € objetivo y
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el fin de las medidas requeridas en nombre de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales es garantizar que podran continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econémico, costumbres, creencias y

tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.”
2.2. FINALIDAD DE LA CONSULTA PREVIA

Tal como lo sefial6 laH. Corte Constitucional en sentencia T- 693 del veintitrés (23)
de septiembre de dos mil once (2011), “la consulta previa tiene la finalidad de (i) dotar a las
comunidades de conocimiento pleno sobre los proyectos y decisiones que les conciernen
directamente -como |os proyectos destinados a explorar o explotar 1os recursos naturales en
los territorios que ocupan o les pertenecen, asi como los mecanismos, procedimientos y
actividades requeridos para ponerlos en gecucion; (ii) ilustrar a las comunidades sobre la
manera como la gecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o
menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesién socia, cultural,
econdémica y politicay, por ende, € sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares; (iii) brindar la oportunidad a las comunidades para que
libremente y sin interferencias extrafias, mediante la convocatoria de sus integrantes o
representantes, valoren conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto; sean oidas
en relacion con las inquietudes y pretensiones que tengan en lo que concierne a la defensa

de sus intereses y puedan pronunciarse sobre la viabilidad del proyecto”.

En este orden de ideas, tal y como puede evidenciarse del tenor literal de lo
planteado anteriormente, la finalidad del derecho fundamenta a la consulta previa de que
gozan las comunidades étnicas, no es otra que buscar |a aprobacién y/o autorizaciéon libre e
informada por parte de |os sujetos a quienes se les debe realizar la consulta, para que éstos
sin ningun tipo de coaccion, duda o engafio, respecto de las medidas que puedan llegar a
afectar sus costumbres, cosmovision y en general cualquier tipo de interés que estos tengan

con relacién a sus lugares de habitacion y miembros de estas comunidades.

Es de importancia destacar, que € consentimiento se tornaindispensable tal como lo

indicd la Corte Constitucional en sentencia T-129 de 2011 con ponencia del Dr. Jorge Ivan
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Palacio Palacio, cuando las medidas adoptadas entre otros aspectos, “(i) impliquen el
trasado o desplazamiento de las comunidades por la obra o € proyecto; (ii) estén
relacionados con € amacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras
étnicas; y/o (iii) representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad
étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros”. Asi pues,
cuando se evidencia que de la posible intervencidn puede llegar a presentarse algun tipo de
consecuencias, podriamos decir que es mas que hecesario el proceso concertacion con las
comunidades étnicas afectadas, sin que tal circunstancia suponga la facultad de censura por

parte de la comunidad a quien deba desarrollarse la consulta.
2.2.1. Alcance

Respecto del acance de la consulta previa, teniendo en cuenta lo sefialado en €
literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT “Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberdn: a) consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legidativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente” (Convenio 169 OIT), de acuerdo a la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional, “la consulta, resulta obligatoria cuando las
medidas que se adopten sean susceptibles de afectar especificamente a las comunidades
indigenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera
uniforme para la generalidad de los colombianos. Igualmente, precisd que no todo lo
concerniente “a los pueblos indigenas y tribales esta sujeta al deber de consulta, puesto que
como se havisto, en e propio Convenio se contempla que, cuando no hay una afectacion
directa, e compromiso de los Estados remite a la promocion de oportunidades de
participacion que sean, al menos equivalentes alas que estén a alcance de otros sectores de
la poblacion” (Corte Constitucional, C- 769, 2009).

Asi las cosas, teniendo en cuenta las directrices antes mencionadas, en cada caso
concreto seria necesario establecer si opera 0 no € deber de consulta, bien sea porque se
esté ante la perspectiva de adoptar una medida legislativa que de manera directa y

36



especifica regula situaciones que repercuten en las comunidades indigenas y tribales, o
porque del contenido material de la medida se desprende una posible afectaciéon de tales
comunidades en ambitos que les son propios (Corte Constitucional, C- 769, 2009).

Se debe tener en cuenta, que no todo tipo de medidas adoptadas por la
administracion y que de alguna manera afecte directa o indirectamente estas comunidades,
deber ser consultadas a las mismas, es asi como la jurisprudencia y la doctrina han
seleccionado que tipo de medidas deben y tienen que ser consultadas. En consecuencia, se
han distinguido las siguientes:

Decisiones administrativas relacionadas con proyectos de desarrollo. Se refiere a las

licencias ambientales, contratos de concesién y concesiones mineras, entre otros.

Presupuestos y proyectos de inversion financiados con recursos del presupuesto

nacional

Decisiones sobre la prestacion del servicio de educacion que afectan directamente alas

comunidades
Medidas legislativas
2.2.2. Sujetosdelaconsultaprevia

Partiendo de la base de que €l Estado colombiano debe proteger la diversidad étnica
y cultural de las comunidades de nuestro pais, en la consulta previatal como se ha sefialado
alo largo de la investigacion, participan varios actores cuyos intereses distan de acuerdo a
s se trata de la comunidad étnica consultada o € gecutor del proyecto, obra o actividad;
actuacion que alavez es coordinada por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior. Ademés de los agentes mencionados, intervienen seglin su competencia, la
autoridad ambiental, entes de control del Estado y las autoridades de los municipios y los

departamentos segun el caso.

Tenemos entonces que, son 10s grupos étnicos los titulares del derecho ala consulta
previay cobija tanto a comunidades indigenas como a la poblacién negra, afro colombiana,

raizal, paenquera e incluso gitana por la sencilla razon de que se trata de culturas con

37



cosmovisiones, costumbres, tradiciones y ancestros diferentes al resto de la sociedad comun
0 dominante, las cuales deben ser preservadas frente a desarrollo de proyectos de
desarrollo y medidas normativas que los afecten en esa especificidad diferenciada que
representan como indigenas. Ademas, porgue tienen e derecho a definir su propio
desarrollo, de acuerdo con el convenio 169 de la OIT. (Fundacién para el Debido Proceso,
2015)

De lo manifestado hasta e momento, si bien es cierto que mediante la puesta en
marcha de obras y actividades y la activacion de megaproyectos se pretende lograr un gran
desarrollo para la comunidad en general, maxime cuando en el pais se han suscrito una
serie de Tratados internaciones como salida a este cuello de botella que por siglos nos ha
tenido como un pais tercermundista reconocido mundiamente por los indices de pobrezay
no por su variedad de riqueza -que indudablemente existe-; es propio reconocer lafigurade
consulta previa como derecho fundamental de esta comunidades, y darle importancia para
gue se convierta en un instrumento que permitala armonizacion de las comunidades étnicas
con €l desarrollo del pais, sin que alavez la consulta genere traumati Smos representados en
inversiones notoriamente superiores tanto para € gobierno como para los contratistas de

mega obras viaes en el pais.

La consulta previa entonces, teniendo en cuenta los sujetos y derechos que la misma
comprende, debe ser concebida como un dialogo intercultura que busca garantizar la
participacion real, oportuna y efectiva de los grupos étnicos, en la toma de decisiones de
proyectos, obras o0 actividades que los afecten, con € fin de proteger su integridad étnicay
cultural.

2.3. PROCEDIMIENTO DE LA CONSULTA PREVIA
2.3.1. ¢(Cbébmo selleva acabo? Desarrollo del proceso de consulta previaen Colombia

Una vez adoptado el Convenio 169 de la OIT y con e deber constitucional de
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana (Const.,
1991, art. 7,70), e gecutivo a través del Decreto 1320 de 1998 (Decreto 1320, 1998)
procedio a reglamentar los procesos de Consulta Previa con las comunidades indigenas y

negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de sus territorios.
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Segun los pardmetros fijados por e decreto 1320 de 1998 cuando se pretenda
realizar grandes obras de infraestructura que de una u otra forma vinculen resguardos
indigenas o comunidades étnicas, se debe realizar una Consulta Previa a fin de incluir 1os
lineamientos necesarios para analizar |os componentes socioecondémicos y culturales de las
comunidades indigenas, buscando siempre las alternativas conjuntas con relacion a temas

gue pudiesen afectar a dichas comunidades.

En @ afio 2011 a través del Decreto 2893(Decreto 1320, 1998), se modifica la
estructura orgénica y funciona del Ministerio del Interior incluyendo dentro de sus
parametros la creacion de la Direccion de Consulta Previa, que sera la oficina encargada de
conocer de los procesos de Consulta Previa que adelanten las diferentes entidades estatales,
cuando asi se requiera. Esta oficina del Ministerio del Interior certificara la existencia de
comunidades étnicas en € territorio nacional, fijara los parametros para € desarrollo de los
procesos de Consulta Previa y brindara acompafiamiento durante los mismos. Es asi como a
través de la pagina web del Ministerio del Interior, se puede observar gréficamente los

pasos previos alarealizacién de la Consulta:

T i7ie5Teos:

Procesos

— REQUERIMIENTOS
Persona natural o Nombre del proyecto

juridica interesada en Descripcian del proyecto

ejecutar proyecto, obra St ?:5031':&?5

o actividad Area de influencia
Actividades a reallzar dentra y fuera
de poligono

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

BASES DEDATOS

Direccidn Asuntos indigenas, ROM y
Minorias

Direccion de comunidades Negras,
Afroeolombianas, Raizales y
Falenqueras

INCODER

Informacién cartografica IGAC

Dcep
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Fuente: Ministerio del Interior

@ VER I F I CACI o N @ Cartogracﬁg ’Q!SgEﬁpcrygspacial

| REQUIERE  NO REQUIERE
VERIFICACION | VERIFICACION

‘ - i,
CERTIFICACION

META
Expedir certificaciones en:

e |l

6L omatn~
/

| VERIFICACION EN CAMPO
| con la presencia del solicitante
y las autoridades de las
| ecomunidades étnicas

T CONCEPTO
Geografico y espacial

NOTIFICACION PERSONAL
OPORAVISO '
En caso de certificarse Se envia citatorio para 5
presencia de grupos notificacion personal e
elmcns, se debera solicitar b
eliniciode la En caso de no notificarse
CONSULTA PREVIA personalmente, se notifica

por aviso

Fuente: Ministerio dd Interior

El esquema nos muestra que una vez se pretendan realizar una intervenciones de
infraestructura vial  -en nuestro caso de estudio particular-, las empresas que tienen a su

cargo un Contrato de Concesion Vial suscrito con la Entidad estatal competente, deberan
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solicitar a Mininterior la certificacion correspondiente que indigue que no existen grupos
étnicos asentados en los puntos en los cuales se pretenda hacer obras civiles, € Ministerio
del Interior solicitara a interesado una serie de documentacién y con base en ella e
inspecciones de campo, determinara la necesidad del solicitante de desarrollar procesos de
Consulta Previa. En caso de requerirse de la Consulta se desarrollarén los siguientes pasos

con las comunidades correspondientes:

Pre consulta: Busca hacer los primeros acercamientos entre las comunidades, las
instituciones del Estado y los particulares interesados (Empresa). Se socidiza la
informacion rel acionada con €l proyecto.

Apertura del Proceso, Se identifican las autoridades de la comunidad: La empresa
informa de manera muy clara en qué consiste €l proyecto y todas sus actividades.
Talleres de identificacion de impactos y definicion de medidas de manegjo: Se
identifican los impactos, medidas de manejo, mitigacién, correccion y/o compensacion.
Reunién de preacuerdos. Se definen los acuerdos 'y compromisos.

Protocolizacion: Se protocolizan los acuerdos y |os compromisos adquiridos.
Seguimiento y acompanamiento: El Ministerio hara seguimiento a las actividades
determinadas en todo el Proceso de Consulta Previa

Cierre. Culminacion de todas las actividades y cumplimiento de todos los

COMPromisos.
2.3.2. Obligatoriedad derealizar la consulta previa

Partiendo de |a base de que la realizacion de la consulta previa es obligatoria cuando
la medida afecta directamente a las comunidades étnicas, la pregunta seria entonces
¢Cuando resulta obligatoria la consulta previa de acuerdo con o sefidlado en €l literal a) del
Convenio 169 delaOIT.?

Pues bien, el deber de consulta no surge frente a toda medida ya sea legislativa o no,
que sea susceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino Unicamente respecto de
aquellas que puedan afectarlas directamente, sin que se circunscriba a la explotacion de
recursos naturales en los territorios indigenas (art. 330 CP) y a la delimitaciéon de las

entidades territoriales (art. 329 CP), casos que fueron los expresamente previstos en la
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Constitucion Politica de 1991, como quiera que €l Convenio 169 de la OIT, ratificado por
Colombia mediante la Ley 21 de 1991, amplié € espectro de la consulta previa a ““toda
medida susceptible de afectar directamente a las comunidades étnicas”, puesto que su

articulo 6 no contiene restriccion teméatica alguna. (Corte Constitucional, C-196, 2012)

Ahora bien, una cosa es la obligatoriedad de realizar la consulta previa como
mecanismo de participacion de estas comunidades en agun tipo de decisiones que los
afecten, y que en efecto se realice siguiendo los parametros establecidos por € Ministerio
del Interior, la H. Corte Constitucional y de manera especial las Directivas Presidenciales
0lde 2010 y 10 de 2013, y otra muy diferente es el mal uso o mala practica contrariando
con €ello e principio rector de bona fide con e que debe ser desarrollada “toda” la consulta;
pues en ocasiones suelen ser las malas préacticas, las verdaderas enemigas del proceso de
consultay lo peor ain, cualquier persona puede caer en ellas. Es por €llo, que las consultas

“viciadas” o no transparentes producto de las malas précticas se puede evidenciar:

1. En & mango de la informacion: esto es suministrar informacion incompleta e

imprecisa o restringir o limitar € flujo de informacion.

2. En e mangjo del tiempo: es decir, irrespetar los tiempos de las consultas 0 generar

dilaciones 0 moras en el proceso de consulta.

3. En & mango de la representacion: sucede cuando por egemplo se evidencia

inconsistencias en la representacion de la comunidad o se desconoce |a representacion.

4. En e mango de los acuerdos: ocurre cuando se condiciona con exigencias €l avance

del proceso o cuando se desconoce |0s usos y costumbres de las comunidades.
2.3.3. Resultado dela consulta previa - efectos

Dada la ambigledad existente respecto del tema de los efectos que deben
presentarse luego de un proceso de consulta previa, y, teniendo en cuenta las consecuencias
que tienen las diferentes posturas sobre este “problema” tanto por terceros como por los
Estados y los pueblos indigenas involucrados, el efecto que debe tener la consulta sigue
siendo uno de los asuntos mas polémicos, debatido y a veces un poco creibles en las

discusiones juridicas y politicas sobre este controversia tema. Lo planteamos de esta
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manera, toda vez que la interpretacion realizada por lamisma OIT respecto de los articulos
6, 7y 15 del Convenio 169, se ha hecho desde |a perspectiva de que tal situacion se trata de
una negacion del derecho a vetar los proyectos y medidas consultadas que tienen las
comunidades étnicas, cuando en realidad tal como lo indicamos anteriormente, la consulta
previa deber ser vista como un avanzar de la sociedad, de la mano de las costumbres y en

general de la cosmovisién de las comunidades étnicas. (Banco de la Republica)

En € caso colombiano, alo largo de nuestra investigacion y con un gran colchdn de
documental que soporta este trabajo, podemos “temerosamente” indicar que el efecto que
trae consigo la practica de una consulta previa como por gemplo la practicada en caso
objeto de estudio (Ruta del Sol Tramo 3), se generan unas situaciones, unas positivas y
otras no tanto; sin embargo, en algunos casos amerita un estudio e investigacion bastante
riguroso dada la complegjidad con la que hoy por hoy soy abordado este tipo de temas, méas

aun cuando para algunas personas, la consulta previa se ha vuelto un negocio.

En & Tramo 3 de la Ruta del Sol si bien es cierto que se generaron inconvenientes
que a final y por fortuna de todos los que nos beneficiamos del desarrollo econdmico y en
cuanto a infraestructura vial se trata, estos obstaculos pudieron ser resueltos quedando casi
gue todos contentos. No obstante, € replanteamiento de lo ya disefiado, los cambios de
planos y demés reestructuracion a la que debié someterse la empresa que tenia como
objetivo el desarrollo de este mega proyecto, fueron significativos si se tiene en cuenta que
las medidas que debian tomarse en ese momento para afectar minimamente a las
comunidades ubicadas en e trazado de esta via, generaron impactos econémicos que
llegaron a limite de desbordar la ecuacion contractual pocas veces sostenida en este tipo de
contratos € ecutados en lugares de asentamiento de estas comunidades; pues €l respeto alos
lugares que para ellos son sagrados, y la no invasion a su cultura y sus costumbres, en
Ultimas terminan siendo €l mayor efecto y desafio que genera la préctica del derecho
fundamental de la consulta previa.

24 PROCEDIMIENTO PARA HACER COMPATIBLE LOS PROYECTOS
DONDE DEBA REALIZARSE CONSULTA PREVIA Y LA PROTECCION
DE LASCOMUNIDADES CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDAS
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El Estado colombiano ha adquirido ante la comunidad internacional, muchas
obligaciones que en ocasiones no es capaz de cumplir, y, en tratdndose de derechos
fundamentales y de derechos humanos, no son estos la excepcion para que en ocasiones
sean vulnerados y poco garantizado a las personas. Cuando mediante ley (21 de 1991) €
Gobierno adoptd e convenio 169 de la OIT fruto este Ultimo de lo que se considera €l
mayor avance para que por siglos se les reconociera algin tipo de derecho a estas
comunidades (Convenio 107 de 1957), se comprometié a promover la efectividad de los
derecho sociales, econdmicos y culturales como hasta la fecha, a su “manera” lo ha hecho.
Es por este motivo, que aun cuando a veces el cumplir con esta obligacion requiera de
mucha inversion tanto econdmica como logistica, si se quiera quedar como un Estado que
cumple lo que promete a la hora de suscribir un convenio internacional, debe crear un
andamigje lo suficientemente estructurado y funcional, para que pueda hacerse cargo del
cumplimiento de estos deberes como en el caso colombiano sucedio con € Ministerio del
Interior, quien por mandato legal, adquirié esta dificil tarea de crear mecanismos y

procedimiento para el desarrollo de las consultas previas en € pais.

La Direccion de Consulta Previa es un organismo perteneciente a Viceministerio
para la Participacion e lgualdad de Derechos del Ministerio del Interior, encargada de
coordinar, planear, g ecutar y hacer €l seguimiento de |os distintos procesos de consulta con
las comunidades étnicas en Colombia. Es su deber garantizar € debido proceso en €
cumplimiento del Derecho Fundamental a la Consulta Previa de los sujetos colectivos de
especial proteccion gque habitan en € area geogréfica de influencia de un proyecto, obra o
medida administrativa que sea objeto de consulta previa, tal como lo ha sefialado la Corte

Constitucional en reiterados pronunciamientos. (Ministerio del Interior)

De esta manera, e ingrediente méas importante en cuanto a la realizacion de una
consulta previa sin que se desconozcan los derechos que tienen internacional mente tienen
reconocido estas comunidades, radica en realizar de buena fe cada uno de los pasos y
procedimiento tendientes allevar afeliz término lainteraccion con la comunidad protegida;
pues en la medida en que con transparencia se busque el consentimiento libre e informado

del 6rgano competente de tomar decisiones en estos conglomerados, se puede sefialar y



satisfactoriamente decir que la consulta previa no solo se desarroll6 como debia ser, sino

respetando a quienes constitucional mente tienen derecho a ello.
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CAPITULO 11

DESCRIPCION DEL CASO RUTA DEL SOL TRAMO 3- COMUNIDADESDE LA
SIERRA NEVADA DE SANTA MARTA.

3.1. Proyecto de Concesion vial Rutadel Sol Tramo |1

Una de las figuras mas relevantes de la contratacion publica en Colombia es la
Concesion, esta encuentra su definicion en € literal 4° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993

en |os siguientes términos:

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con €l objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio
0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia 'y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en
la participacion que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periddica, unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden.” Congreso de Colombia. (28 de octubre de
1993) Estatuto Genera de Contratacion de la Administracion Publica. (Ley 80,
1993).

Es asi como & Estado colombiano en busqueda de una eficiente aplicacion de los
fines del Estado, -por o menos en materia de infraestructura-, opt6 por la creacion de una
Entidad descentralizada que tuviera a su cargo la adjudicacion de los Contratos de
Concesion, tal Entidad es la Agencia Naciona de Infraestructura — ANI - que de manera
objetiva pretende Concesionar las vias nacionales a particulares que las construyan,
rehabiliten o mejoren a cambio de una contraprestaci n econdmica.

La ANI es la Entidad Publica encargada de supervisar la correcta g ecucion de los

Contratos de Concesién de Infraestructura a nivel nacional, entre estos € Proyecto Vial
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denominado Ruta del Sol que unird en doble calzada € interior de Colombia, desde €
municipio de Villeta Cundinamarca hasta e municipio de Ciénaga Magdal ena, atravesando
ocho departamentos y 39 municipios del pais, con una longitud total de 1071 km, este
proyecto es en la actualidad el més ambicioso a nivel de infraestructura en carreteras del
pais, gracias a su extenso kilometraje, razon por lacual se hizo necesario dividirlo en tres
sectores, Ruta del Sol Sector 1, que parte de Villetay llega a sitio denominado El Koran
en Puerto Salgar (Cundinamarca), punto en €l cua inicia Rutadel Sol Sector 2 que termina
en San Roque (Cesar). El ultimo sector, correspondiente a Rutadel Sol Sector 3 quetienela
tarea de conectar a San Rogue con La Ye de Ciénaga, quedando tan solo a 20 kilometros
del puerto de Santa Marta. De este sector hacen parte también los tramos Bosconia-
Valledupar y Bosconia - EI Carmen de Bolivar. Este corredor en su totalidad, es decir, en
sus tres Sectores, beneficiara directamente a los departamentos de Cundinamarca, Boyaca,
Tolima, Caldas, Antioquia, Santander, Norte de Santander, Bolivar, Cesar y Magdaena.
(Agencia Naciona de Infraestructurd). (Ver mapadel proyecto)

3.2. Ruta del Sol Tramo 3y e Proceso de Consulta previa con las comunidades de la
Sierra Nevada de Santa Marta.

El Sector 3 de la Ruta del Sol ha sido entregado en concesion a través Contrato
No0.007 de 2010, a la firma YUMA CONCESIONARIA S.A para que por su cuenta y
riesgo, elabore los disefios, financie, obtenga las licencias ambientales y demas permisos,
adquiera los predios, construya una segunda calzada, rehabilite y mejore la cazada
existente, opere y mantenga el sector 3 del proyecto via Rutadel Sol.

El contrato 007 de 2010 fue suscrito el 04 de agosto de 2010 y su inicio sedio el 17
de agosto de 2010, Yuma Concesionaria se dio a la inmediata tarea de conseguir €
licenciamiento ambiental que es uno de los de los requisitos del contrato mismo, ali, de tal
tramite empezaron a surgir 10s primeros tropiezos de este contrato ya que uno de los items
para que la Autoridad Naciona de Licencias Ambientales — ANLA otorgue €
licenciamiento respectivo, se daluego del cumplimiento de los procesos de Consulta Previa

con las comunidades étnicas debidamente certificadas por €l Ministerio del Interior.
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El proceso de Consulta Previa retrasd notablemente e proyecto de infraestructura
via, toda vez que hasta que no se firmo el acta de protocolizacién de la Consulta con las
Comunidades de la Sierra, la ANLA no otorgo € licenciamiento respectivo, y, sin este

licenciamiento la constructora no podia hacer intervencion alguna.

Ya visto en gue consiste la Consulta Previa y de que se trata €l proyecto de
concesion vial denominado Ruta del Sol 3, pasaremos a ver como fue € desarrollo del
licenciamiento ambiental y e proceso de Consulta Previa llevado a cabo por Yuma
Concesionario SAA. y las Comunidades Kogui, Arhuaco, Wiwa y Kankuamo de la Sierra
Nevada de Santa Marta.

El proyecto tiene un area de influencia que abarca 18 municipios y 3 departamentos,
con presencia de trece (13) comunidades étnicas con las cuales se deben desarrollar
procesos de consulta previa, 10 que se ha convertido en el cuello de botella del proyecto, ya
que tiene paralizado mas del 50% del mismo. Al momento de lalicitacién, €l concesionario
contaba con la informacion otorgada por la entidad contratante, especificamente con la
contenida en el informe de gestion socia entregado por los estructuradores del proyecto,
Incoplan S.A., que en & numera 5.3 Otros aspectos sociales y 5.3.1 Comunidades
indigenas y afrodescendientes dice lo siguiente:

A partir del analisis realizado se considera que €l riesgo de que €l proyecto
afecte a alguna de estas comunidades es practicamente nulo, ya que no
existen comunidades afrodescendientes en las areas de influencia directa e
indirecta del proyecto; tampoco existen comunidades indigenas asentadas
en el area de influencia directa de la Ruta del Sol. Sn embargo existe una
comunidad indigena con pretensiones manifiestas de recuperar una porcion
de territorio ancestral cercano al proyecto™.

La comunidad a la que hace referencia es la Arhuaka, ubicada en €l
margen izquierdo de la Variante Bosconia — Valledupar en cercanias de la
via, a la altura del PR 96+300, que tiene una zona que hace parte de su
territorio sagrado.

Con base en esta informacién, €l concesionario inicié la etapa de pre
construccion con los estudios y disefios a fase 3. Solicitdé al Ministerio del
Interior la verificacion de la presencia de comunidades étnicas, con €
objetivo de tramitar la licencia ambiental. Sn embargo, € 17 de mayo de
2011, ocho meses después de haber suscrito € contrato de concesion, €
Ministerio del Interior certifico la presencia de 13 comunidades, nueve de
ellas correspondientes a las comunidades afrodescendientes de Cruce de la
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Serra (Chiriguand), La Serra (Chiriguand), La Aurora (Chiriguana),
Cruce de la Loma (El Paso), Puente Canoa (El Paso), Casa de Zinc (El
Paso), Cuatro Vientos (El Paso), Caracoli (Valledupar), y Tucurinca (Zona
Bananera) y cuatro a comunidades indigenas de la Serra Nevada.

Por esta razdn, € concesionario se vio en la obligacion de hacer
reingenieria de todo e proyecto, pues debié cambiar e trazado a fin de
evitar impactar a estas comunidades, |0 que generd importantes retrasos en
el cronograma. Camara Colombiana de Infraestructura. Seguimiento a
Proyectos de Infraestructura. Proyecto vial Ruta del Sol Sectores 1, 2y 3.
Bogot4, marzo de 2013. (Camara Colombiana de Infraestructura)

A pesar de la contradiccién presentada para el Contratista al momento de solicitar la
Licencia Ambiental entre lo aseverado por la firma estructuradora del proyecto y la
certificacion del Ministerio del Interior en materia de presencia de comunidades objeto de
Consulta Previa; se dio alatarea de realizar e proceso de Consulta con las Comunidades
Etnicas de |a Sierra Nevada de Santa Marta, y, luego de cumplir con los demés requisitos
planteados por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales — ANLA, dicha Entidad
emitid la Resolucion No0.0773 de 30 de junio de 2015 a través de la cua otorgo la

respectiva Licencia parala construccion del proyecto de construccion vial.

En consideracion a objeto de estudio, a continuacion se trascribe el cuadro de
resumen del proceso de Consulta Previa con las Comunidades de la Sierra, contenido en la
Resolucién 0773 de 30 de junio de 2015:
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FECHA ETAPA TEMA
Octubre Reuniones de acercamiento e interlocucion y recorridos de
Noviembre de identificacion de sitios sagrados en el érea de influencia del Proyecto.
2011 Verificacion y reconocimiento de sitios sagrados de la |inea negra’los
! dias del 25 de octubre a 2 de noviembre de 2011. Se identificaron 99
Acercamiento y
reconocimiento de sitios sagrados.
Mayo 7 y 8 de territorio Recorrido de algunos sitios sagrados. Se acordd € andlisis de
2012 modificacién de los disefios para minimizar la afectacion de dichos
puntos. Se establecié no afectar € sitio cercano a la béascula de
Bosconia.
Diciembre 15 | Socializacion Reunion de socidizacion del Proyecto Ruta del Sol 3. No asisten
de 2012 representantes de las comunidades indigenas convocadas.
Abril 23 y 24 | Acercamiento con las | Aclaraciones sobre la redlizacién de la Consulta Previa para las
de 2013 instituciones  regionales, | actividades de mejoramiento, con base en las certificaciones del
nacionales 'y entes | Ministerio del Interior. Participaron: Cuatro pueblos de la Sierra,
responsables de la | Representantes del Ministerio del Interior y YUMA Concesionaria
construccion de la doble | S.AA., Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Procuraduria
calzada. General dela Nacién, Defensoriadel Pueblo.
Mayo 27 y 29 | Recorridos de | Reunidén convocada por € Ministerio del Interior y los pueblos
de 2013 identificacion de ditios | Indigenas como preparacion para los recorridos de identificacion de

sagrados

posibles afectaciones por las obras de megjoramiento vial.

Junio 8 de 2013

Preconsultainicio formal

Se realiza apertura oficial de Pre Consulta, se presentaron |os actores
del proceso, e proyecto y los fines de la Consulta Previa. Yuma
Concesionaria S.A., entrega € Estudio de Impacto Ambiental — EIA-
para la revision de los pueblos y los disefios del proyecto. La
comunidad indigena manifiesta que para e andlisis del EIA es
necesario delegar a interior de los pueblos un equipo para andizar €l
documento, por tanto se presentara una propuesta en el marco de la

preconsulta para esta actividad.

351 Ministerio del Interior delimita el territorio que se puede considerar como &rea de influencia del Proyecto Vial respecto de
comunidades Etnicas, tal delimitacion recibe e nombre de Linea Negra, para el caso de las comunidades indigenas. Es un pardmetro de
referencia, es un valor intangible y muy subjetivo toda vez que para estas comunidades su tierra no esta demarcada por limites

geogréficos sino por limites culturales que pueden abarcar para quienes no pertenecen a su cultura areas inmensamente amplias. La linea

negra surge por la necesidad de fijar areas que pueden ser o no intervenidas por & Concesionario por estar sujetas a Procesos de
Consulta Previa, ya que sin que estos procesos de consulta previa se realicen, al Concesionario no le es posible intervenir la via, 1o que
representa retrasos y replanteamientos de los cronogramas de obra inicialmente propuestos. (L.A. Rodriguez — Supervisor Contrato de
Concesién 007 de 2010 por parte de la Agencia Nacional de Infraestructura ANI. Entrevista realizada de manera personal el 20 de enero

de 2016.)
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Julio 16y 17 de
2013

Presentacion del proyecto
y presentacion de la ruta
metodoldgica para €
proceso de consulta.

Se redlizd la presentacion de la ruta metodoldgica por parte de los
pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta, asi como las
actividades, objetivos y cronograma. Se confirmd conjuntamente la
metodologia a desarrollar durante el proceso de consulta.

Marzo 26 de | Apertura del proceso de | Se ratificala metodologiay cronograma establecidos en la reunién de
2014 consultaprevia pre consulta anterior, acordando un plazo de seis meses para la
gjecucion de la consulta previa, incluyendo la fase de protocolizacion.
Se andliza €l presupuesto presentado por los pueblos indigenas por un
valor global de 2400 millones de pesos, que incluyen toda la fase
logistica, asesores y demas actividades que requieren redizar los
pueblosindigenas, paralametodologia de consulta acordada.
Mayo 16 de | Reunion de evauacion | Severifico € avance de las actividades correspondientes a cada fase de
2014 del cronograma  dl | lametodologia concertada.
proceso de  consulta
previa
Junio 3 al 7 de | Recorridos y actividades | Se establece en este espacio e procedimiento para efectuar los
2014 culturales de saneamiento | recorridos sobre €l corredor via y los sitios sagrados.
espiritua como
actividades de lafase 3 de Y uma Concesionaria realiza una presentacion de los gjustes que se han
orocess  de  consulta realizado a proyecto con base en la identificacion de los stios
previa sagrados que se habia realizado desde el afio 2011.
Julio 14 a 17 | Definicion de | Se redizaron los recorridos de las variantes y e anillo vid de
de 2014. metodologia para | Bosconia, conforme alo convenido en reunion del 7 de junio de 2014.
continuar con los | Se acordd redlizar reunion técnica de los Pueblos Indigenas y Yuma
recorridos de las variantes | Concesionarialos dias 21y 22 de junio de 2014.
y de anillo via de
Bosconia.
Junio 21 y 22 | Aclarar a los pueblos de | Esta reunion fue solicitada por los Pueblos Indigenas para aclarar
de 2014. la sierra nevada de santa | aspectos técnicos del proyecto, en la cual Yuma Concesionaria ratifica
marta inquietudes de | una vez mas que €l proyecto fue gjustado de acuerdo a las anteriores
carécter técnico para dar | reuniones.
paso a la socializacion
interna de los pueblos.
Agosto 28 de | Consolidacion de | El dia 28 de agosto de 2014, en la ciudad de Valedupar, previa
2014 impactos, medidas de | convocatoria por parte del Ministerio del Interior, se habia programado

mangjo y preacuerdos con
tres de los cuatro pueblos

reunién de consolidacion de impactos, manegjos y preacuerdos, sin
embargo la reunion no se efectud ya que no se contd con la
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indigenas de la sera
nevada de santa marta. Se

reprograma para 7 y 8 de

participacion de los Pueblos Indigenas.

agosto de 2014.
Septiembre 8 y | Consolidaciones de | Como resultado de esta reunion las comunidades de los Pueblos
9de 2014 informacién de impactos | Indigenas de la Serra Nevada de Santa Marta presentaron una matriz

y medidas de manegjo y

preacuerdos.

con la identificacion de los impactos y 95 sitios sagrados que
consideran afectados. A su vez Yuma Concesionaria S.A., Presento su
propuesta de impactos y medidas de manejo, una vez méas enfocada en
laidentificacion de agquellos sitios que bajo los estudios conjuntos con
los pueblos fueron identificados como susceptibles de afectacion y la
medida de manegjo correspondiente, enfocada a la modificacién de los

disefios para evitarlos.

Septiembre 22
de 2014

Se establece nueva fecha
para la entrega por parte
de los pueblos indigenas
de la propuesta de
medidas de mangjo y se
programa € dia 28 de
octubre para

protocolizacion.

En este encuentro los pueblos solicitan un plazo para protocolizar la
consulta, porque estos deben consensuar internamente las medidas de
manejo a las afectaciones identificadas, siendo este plazo concedido
por € Ministerio del Interior y citando nuevamente a encuentro €l
préximo 30 de octubre, solicitando como compromiso a los Pueblos la
entrega de las medidas de manejo €l dia 22 de octubre de 2014.

Noviembre 12-
14 de 2014.

Reunioén de preacuerdos y

protocolizacién del
proceso de  consulta
previa

Reuniéon de preacuerdos y protocolizacion del proceso de consulta
previa. Presentacion medidas de manejo presentadas por parte de los
cuatro Pueblos Indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta y
protocolizacion. A pesar de firmar € Acta de Protocolizacién, los
cuatro pueblos indigenas no estan de acuerdo con los impactos y
medidas de manejo formuladas por |a Concesionaria Y uma por |o tanto

se dgj6 constanciaen €l Acta

Asi se dio € tramite de Consulta Previa con las comunidades de la Sierra, se

protocolizé a través de Acta respectiva y en esta se sefidd que las comunidades no se

encontraron de acuerdo con los impactos que considero Y uma Concesionaria que generaria

a los puntos sagrados de las comunidades el desarrollo de la obra de infraestructura, vy, las

medidas para minimizarlos o resarcirlos. Y uma argumenta que, estos puntos sagrados a lo

largo del proceso de Consulta Previa se fueron incrementando més alé de los puntos

establecidos iniciamente en e proceso y € Concesionario no estaba dispuesto a resarcir
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dafios mas alla de |os concertados inicialmente. En los casos — como este — en los cuales a
través de los Procesos de Consulta Previa no se llegue a un acuerdo entre las partes, la
Directiva Presidencial No. 10 de 2013 establecié un procedimiento garantista: ordena
construir un ‘Test de Proporcionalidad’, mecanismo en el que toman parte los Ministerios
del Interior, Ambiente, Procuraduria, Defensoria, € Instituto Colombiano de Antropologia
e Historiay € gecutor del proyecto. Entre ellos definen medidas de impacto y mitigacion.
(Galvis, Ramirez y Cia. SAA. (2014, noviembre 27) Consulta Previa, defensa de las

minorias étnicas. Consultado el 29 de enero de 2016 en Diario Vanguardia Liberal.

3.3. Resultados de la Consulta. Traumatismos generados en € Proyecto de Concesion

derivados del proceso de Consulta Previa con lascomunidadesdela Sierra.

No fue de esperarse la manifestacion de inconformismo de Yuma Concesionaria
ante la ANI cuando al momento de requerir la Licencia Ambiental para la
giecucion de las obras, € Ministerio del Interior en respuesta acerca de la
presencia de comunidades gque tuvieran gque ser objeto de Consulta Previa en €
area de influencia del Proyecto, manifestd que de conformidad al trazado
presentado, se contaba con presencia de diez (10) comunidades - entre
comunidades negras y comunidades indigenas - , que debian ser objeto del proceso
Consultivo. Entre los argumentos expuestos por € Concesionario se encontraba €l
informe del estructurador del proyecto de infraestructura que manifestaba en e
numeral 5.3 del informe social, la presencia de una sola comunidad indigena
“posiblemente” afectada por el Proyecto y a la que “probablemente” se debia
someter a consulta.*

La Agencia Nacional de Infraestructura argumento en su respuesta que
dentro del objeto del Contrato de Concesion se estipulaba que €l Concesionario
debia realizar € tramite de licenciamiento ambiental, y que s para este fin se
requeria de procesos de Consulta Previa debia realizarlos.

En aparente resignacion Yuma Concesionarias, comenzd el proceso de
Consulta Previa con las Comunidades de la Serra, sin dgjar de requerir respuestas
a la Entidad Contratante ante la impresion de los datos suministrados en la etapa
licitatoria del proyecto, y los datos reales en materia de comunidades sujetas a
Consulta Previa que se presentaron al momento de solicitar la Licencia Ambiental
para € proyecto de infraestructura vial, indicando ademés, que los procesos de
consulta previa generaban sobrecostos por e solo hecho de la realizacion de esta 'y
retrasaban la gjecucion de obra, toda vez, que la misma no se podia realizar sin
Licencia Ambiental.

4Subseccién X Hechos relativos ala actualizacién No.13 del Cuarto de Informacién de Referencia (o Cuarto de Datos) del Proyecto Ruta
del Sol. Demanda de Arbitramento Y uma Concesionario S.A. Vs AgenciaNacional de Infraestructura
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Asi las cosas, Yuma Concesionaria SA., activo la cldusula compromisoria
del Contrato de Concesion y € 19 de septiembre de 2013 ante € Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd, interpuso demanda
arbitral en contra de la Agencia Nacional de Infraestructura; con pretensiones que
Ilegaban a la suma de ciento doce mil noventa y seis millones trescientos setenta y
dos mil pesos ($112.096.372.000.00). Juramento Estimatorio, presentado por la
apoderada de Yuma Concesionaria SA. en Demanda de Arbitramento Yuma
Concesionario SA. Vs Agencia Nacional de Infraestructura®

El 9 de abril de 2014, la Agencia Nacional de Infraestructura da respuesta a
la demanda y adicionalmente presenta demanda de reconvencién. Mientras tanto,
las partes — Yuma Concesionaria y ANI-, suscribieron € 30 de septiembre de 2013
el otrosi No.1 al Contrato de Concesion, en consideracion a que de conformidad al
tiempo que requerian las consultas previas y algunas afectaciones estructurales en
las vias producto de la ola invernal presentada a finales de 2010 y comienzos de
2011; € cronograma inicial del proyecto para su fase constructiva habia
cambiado, motivo por e cual se hizo necesaria su modificacion.

Con todo y el cambio en el cronograma, € tiempo aun no era e suficiente
entre otras cosas y a voces de lo expresado por Yuma Concesionaria a través de
comunicacion radicada en la Agencia Nacional de Infraestructura bajo No.2016-
409-020953-2 de 14 de abril de 2015° debido a:

“- Consultas Previas.

(...) se estimaba contar con la protocolizacion de la consulta previa con los pueblos
indigenas & 3 de junio de 2014 (Tramos 3, 4, 8y 9). Sn embargo, a finales del mes
de marzo de 2014, fue terminada la etapa de pre- consulta y acordada la ruta
metodoldgica. Finalmente la protocolizacion de las Consultas Previas con las
comunidades indigenas se dio € 14 de Noviembre de 2014. Esto genero un atraso
en las actividades de los Tramos 3, 4, 8 y 9 respecto a lo previsto en el Otrosi No.1.
En particular este impacto marca la Ruta Critica de los Tramos 3, 4, 8 y 9 ddl
proyecto y, por lo tanto, es necesario modificar la nueva fecha de terminacion de

los Tramos 3, 4, 8 y 9 de |la etapa de Construccion.

Tan solo se obtuvo la Licencia Ambiental para el Tramo 2A ocho (8) meses

después de lo previsto™”

*Demanda de Arbitramento Yuma Concesionario S.A. Vs Agencia Nacional de Infraestructura

®yuma Concesionaria a través de comunicacién radicada en la Agencia Nacional de Infraestructura bajo No.2016-409-020953-2 de 14
de abril de 2015
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Siendo asi que, la Agencia Nacional de Infraestructura encuentra razonable lo
expuesto por € Concesionario, y decide modificar de nuevo & cronograma de obra y
ampliar la fase constructiva del proyecto, a cambio claro, del retiro de la demanda arbitral
por parte de Yuma y “el reembolso de los gastos, honorarios del Tribunal y los gastos por
honorarios de peritos, excluidos los honorarios del apoderado de la ANI, en los que haya
incurrido a la fecha del tramite arbitral que se desiste”. Otrosi No.4 a Contrato de
Concesion No.007 de 2010.

Como corolario de lo descrito con anterioridad se observa que por imprecisiones de
la informacion a momento de la estructuracion del proyecto de concesion € contratista se
vio obligado a realizar los procesos de Consulta Previa, ademas, de sopesar |os costos del
mismo; sin olvidar que el proceso de consulta fue un factor determinante parala ampliacion
de la etapa constructiva del proyecto, 10 que conlleva a que € disfrute de las obras y la
plena puesta en servicio de las mismas sea mas demorado y, la Ruta del Sol en su
integralidad se posponga en e tiempo.

Sin olvidar ademas que las comunidades indigenas objeto de consulta no quedaron
conformes con € proceso y asi |0 plasmaron en e acta de protocolizacion, dejando abierta

la puerta a futuras acciones judiciales que conlleven de nuevo ala paralizacion de las obras.
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CONCLUSIONES

La Consulta Previa implementada a la comunidad afectada de la Sierra Nevada de
Santa Marta en € trazado del proyecto de concesion vial Ruta del Sol Tramo 3, trajo
consigo consecuencias de tipo social, juridico y econdmico tanto para la comunidad objeto
de consulta, como para el constructor y para el Estado. Dentro de las consecuencias sociales
se observa todo en si mismo e proceso de consulta previa desarrollado con las
comunidades de la Sierra y la afectacion a su cotidianidad a versen inmersos en
negociaciones gue trastocan su cosmovision.

Las consecuencias juridicas producto del proceso de consulta previa, se ven
reflejadas en las acciones que tomo e constructor contra la Entidad contratante a través de
la activacion de la clausula compromisoria del contrato, medida tomada por €l contratista a
razon de la deficiente estructuracion del proyecto, gque no fue acuciosa en establecer con
claridad a los proponentes la cantidad cierta y concreta de procesos de consulta que
deberian redizar en desarrollo del proyecto de infraestructura, vulnerando asi € principio
de planeacién propio de la contratacion estatal. Ademas de, las posibles acciones legales
gue podrian tomar los cuatro pueblos indigenas que expresaron su no conformidad con los
impactos y medidas de mangjo formuladas por 1a Concesionaria Y uma por lo tanto se dgjé
constanciaen €l Acta.

Asi mismo, los impactos econdmicos los enfrento e Estado y el Contratista a tener
que asumir gastos judiciales propios del tribunal de arbitramento y de la consulta previa en

si misma.

A través del caso observado se pudo verificar la hipétesis de la investigacion
particularmente en dos ambitos, como primera medida se ha comprobado |a consulta previa
desarrollada por el Concesionario del Proyecto de Concesion Via Rutadel Sol Tramo 3 a
las Comunidades de la Sierra Nevada de Santa Marta no ha sido favorable para estas
Ultimas a pesar de los cambios de trazados planteados por el constructor, asi se pudo
denotar en la protocolizacion de la consulta en la cual quedo la conformidad expresada por

las comunidades, es decir, e impacto de la consulta ha sido negativo.
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De otro lado a pesar de la manifestacion de inconformismo de las comunidades con
el resultado del Proceso de Consulta Previa, se confirmd que las consecuencias de los
resultados del proceso mismo frente a las comunidades afectadas en la Sierra Nevada de
Santa Marta, planted un cambio en laforma de asumir proyectos que implican afectacion a
comunidades ancestrales, en el sentido de comprender sus cosmovisiones, asi se evidencio
a partir del andlisis del mismo proceso de Consulta Previay €l trazado de los disefios del
proyecto para evitar su entrecruzamiento con lugares considerados ancestrales por parte de
los consultados. Es importante resaltar que el respeto hacia la cosmovision de las
comunidades llevo a constructor arealizar la consulta en debida forma, sin importar si era
su responsabilidad o no redlizarla, esto Ultimo no seria carga de las comunidades mismas
resolverlo, sino, de la Entidad contratante, a través de los mecanismos pactados en €
contrato (Tribunal de Arbitramento, Otrosies al Contrato)

Asi las cosas, y de conformidad a la investigacion realizada se logré el objetivo
principal de la investigacion en tanto se pudo identificar a través del caso presentado €l
impacto generado en los Ultimos tres afios por e proyecto de concesion vial denominado
Ruta del Sol Tramo 3, sobre las zonas de reserva indigena de la Sierra Nevada de Santa

Marta, previstas en el proyecto de consulta previa.
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