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RESUMEN

La presente tesis pone de presente las oscilaciones que la Corte Constitucional de
Colombia ha tenido en torno al derecho de la Consulta Previa, dando cuenta de los
alcances y vicisitudes en cuanto a la manera como se ha interpretado el Convenio
169 de la OIT ratificado por Colombia en la Ley 21 de 1991 y cémo éste derecho,
dada la omision legislativa al respecto, ha sido de construccion pretoriana, que no
obstante sus vaivenes, ha contribuido a darle cuerpo a la consulta previa, por lo que,
teniendo en cuenta la enorme variedad de medidas administrativas, susceptibles de
ser consultadas, se hace énfasis en el otorgamiento de licencias ambientales, en el
marco de la democracia participativa colombiana, constituyendo un tema poco
pacifico de la antropologia juridica en Colombia y otros paises de la region, pues hay
una aparente tension entre los derechos de las minorias y el derecho ambiental con el
desarrollo industrial que concierne a la generalidad de los asociados.

Este Derecho fundamental estd conformado por otros dos derechos fundamentales,
como son el de preservar su integridad étnica y el de la participacion. Por lo que se
hace necesaria la implementacion de espacios de interlocucion, para cada caso
particular, en donde activamente, dichos pueblos, expresen sus inquietudes frente al
proyecto o actividad; y que conjuntamente con quien va a desarrollarlos, disefien
medidas tendientes a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos derivados
de tales obras o actividades.
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“... en un mundo de relaciones sociales crecientemente desterritorializadas, una
comunidad indigena parece anacronica, con su sesgo hiperterritorial y su anclaje
privilegiado en una tierra y unos recursos naturales historicos”.

Boaventura de Sousa Santos
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INTRODUCCION

Uno de los puntos vertebrales del Convenio 169 de la OIT aprobado y adoptado en la
legislacion interna mediante la ley 21 de 1991, es la necesidad de realizar Consulta
Previa a los grupos étnicos, cuando se fueren a realizar obras o actividades en sus
territorios, con el fin de buscar una concertacion que permita el desarrollo de la obra
0 actividad sin menoscabo de su integridad étnica y cultural. Este derecho, tiene
caracter de fundamental dado que el mencionado Convenio hace parte del bloque de
Constitucionalidad, y asi lo ha determinado la Corte Constitucional en sus diferentes
pronunciamientos.!

Este Derecho fundamental estd conformado por otros dos derechos fundamentales,
como son el de preservar su integridad étnica y el de la participacion. Por lo que se
hace necesaria la implementacion de espacios de interlocucién, para cada caso
particular, en donde activamente, dichos pueblos, expresen sus inquietudes frente al
proyecto o actividad; y que conjuntamente con quien va a desarrollarlos, disefien
medidas tendientes a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos derivados
de tales obras o actividades.

El Derecho a la Consulta Previa a pueblos indigenas puede verse desde dos ambitos:
como un derecho procesal que presupone un requisito de procedibilidad previo a la
realizacién de cualquier tipo de acto que pueda incidir en el territorio indigena o que
les pueda afectar en su identidad cultural y étnica, o como un derecho sustantivo, por
medio del cual los pueblos indigenas puedan tener acceso a la participacién
informada de su desarrollo y a las interferencias que podrian afectarles negativa o
positivamente?, es decir, incluso en aquellos casos en los cuales se pudiese creer que
la medida le resulta conveniente a los integrantes de los minoria étnica.®

En la actualidad no existe en el caso colombiano una Ley de Consulta Previa, tan
solo en 1998 se expide el Decreto 1320 que reglamenta la Consulta Previa en materia
de explotacion de recursos naturales en territorios étnicos; ante el Consejo de Estado
se instaurd una accién de nulidad en contra del decreto arguyendo que este fue
expedido sin surtir el debido proceso de Consulta Previa con las comunidades étnicas
afectadas por esta reglamentacion, sin embargo, el Consejo de Estado lo encontro
ajustado a la norma normarum?, anulando tan solo la expresién “y por el término

! Cfr. Sentencias SU-039 de 1997, SU-383 de 2003, C-030 de 2008, C-461 de 2008 y C-615 de 2009,
entre otras.

2 V. RODRIGUEZ RESCIA, En La Consulta Previa a Pueblos Indigenas y Tribales. ISBN: 958-9382-11-2
Bogotd. Ministerio del Interior y de Justicia. 2008, p. 21.
3 Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
4 Consejo de Estado, Seccidén Primera. Radicacién No. 5091 de 20 de mayo de 1999, Consejero
Ponente: Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.
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maximo de 24 horas”, contenida en el articulo 13, literal d), del decreto por
encontrarlo violatorio del articulo 2° Superior, no obstante lo anterior, la Honorable
Corte Constitucional ha ordenado su inaplicacion® en algunas oportunidades por
considerarlo abiertamente violatorio de la Constitucion®; se puede decir que el marco
procedimental en el cual el Ministerio del Interior en cabeza del Grupo de Consulta
Previa’ venia desarrollado y ajustando su accién para poder garantizar este derecho
fundamental a partir de la jurisprudencia actual®.

A proposito del decreto 1320 antes mencionado, aunque -como se acaba de ver-, hay
cosa juzgada respecto de su constitucionalidad, vale anotar que, por tratarse de un
derecho fundamental, lo correcto era haber expedido una Ley Estatutaria al respecto
y no un decreto reglamentario, conforme lo ordena el articulo 152 constitucional, lo
cual ha sido considerado un caso modélico de elusion al control constitucional®.

Antes que todo, es conveniente indicar que esta tesis adolece de teorias de
vanguardia de la antropologia o la sociologia, y que su acento es eminentemente
juridico, lo cual se justifica en la mencion de la tesis, que es en derecho
constitucional, asi como la formacion de quien escribe estas lineas, no obstante,
creemos que constituiria un punto arquimédico para algin profesional de alguna de
estas ciencias sociales que quisiera abordar el tema desde la antropologia o la
sociologia juridicas.

> Huelga decir que la figura de la inaplicacion por inconstitucionalidad, también denominada

“Excepcion de Inconstitucionalidad”, en virtud de la supremacia constitucional, no saca a la norma

del ordenamiento juridico, pues su efecto es inter partes, es decir, tan sélo para el caso concreto que

se discute, por lo que la norma sigue vigente, Cfr. Sentencia C-037 de 1996, entre otras.

6 Cfr. Sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006.

7 El Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia se crea el 4 de diciembre de

2008 con la Resolucién 3598.

8 Decimos venia, porque actualmente se estd anteponiendo una directiva Presidencial a la doctrina

constitucional Cfr. nota al pie 53 de este escrito.

° Asi por ejemplo, Manuel Fernando Quinche Ramirez en la 22 Edicién su libro “La Elusién

Constitucional”. Una Politica de Evasion del Control Constitucional en Colombia. Cfr. pp. 222-227.
11



CAPITULO PRIMERO
Los Conceptos de Multiculturalismo, Territorio Indigena, Consulta

Previa y su tratamiento constitucional en Colombia

Introduccion

Este capitulo se propone en una primera parte, realizar una breve contextualizacion
sobre los conceptos de multiculturalismo, luego se abordaran los conceptos de
territorio y resguardo, para evidenciar que no son sinénimos, a continuacion se
examinara el concepto de blogue de constitucionalidad y su alcance en el
ordenamiento juridico colombiano, posteriormente se entrard a examinar la consulta
previa como derecho fundamental y los principios que lo informan; para en una parte
final, distinguir entre consulta previa y consentimiento previo, libre e informado, ya

gue muchas personas creen errébneamente que se trata de lo mismo.

El tema de consulta previa a grupos indigenas ha sido poco elaborado por la
dogmatica juridica. Como lo ha indicado Esther Sanchez, la actual Constitucion
colombiana fue un gran laboratorio multidisciplinar que dio vida a una de las
constituciones —en su momento- de vanguardia en materia de derechos de los

pueblos indigenas y de asuntos pluriculturales:

El trabajo de intelectuales, con apoyo y acompafiamiento de nuevas
estrategias, se reflejo6 también en préacticas concretas, de abogados,
medicos y antropélogos, entre otros profesionales que han dado soporte al
movimiento indigena. En particular, la asistencia antropoldgica legal,
como mecanismo de apoyo a procesos judiciales, contribuyd a un
intercambio de saberes entre antropdlogos, abogados, jueces y otros

funcionarios del Estado con las comunidades y autoridades indigenas®®

Con la Constitucion se visibilizan politicamente grupos étnicos histéricamente

marginados del escenario politico nacional, como los indigenas y las negritudes.

10 Esther SANCHEZ BOTERO. Justicia y pueblos indigenas de Colombia (Bogota: Universidad Nacional de
Colombia-UNIJUS, 2004), 75.
12



Entre los derechos que proclamd la Carta del 91 en aras de promover y proteger la
diversidad cultural del pais encontramos:

Primero, aquellos que se proponen promover el autogobierno de las
minorias (tales como la jurisdiccién indigena y una autonomia territorial y
politica); segundo, aquellos que se proponen promover la participacion
politica de las minorias (tales como distritos electorales especiales para el
Senado y la Cémara de Representantes); y, tercero, aquellos que se
proponen proteger y promover la expresion, defensa y reproduccion del
patrimonio cultural de las minorias (tales como los derechos linguisticos y

educativos)*?.

Como lo ha sefialado Daniel Bonilla, los avances y los efectos positivos del conjunto
de derechos que se erigieron en el marco de la Constitucion de 1991 permitieron el
surco por el cual los grupos étnicos del pais se abrieron camino en la politica a escala
nacional y local, ganando duras batallas en defensa de su integridad étnica y cultural
a nivel juridico. Estamos de acuerdo con Roberto Almanza®?, quien considera
importante mencionar que el gran giro que se estaba gestando en la Asamblea
Nacional Constituyente donde el Estado colombiano ya se perfilaba como pluriétnico

y multicultural®™® promovido visiblemente por el movimiento indigena en cabeza de

11 Daniel Bonilla, Constitucién Multicultural y la politica del reconocimiento. (Bogota: Siglo del
Hombre Editores; Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho; Pontificia Universidad Javeriana,
Instituto Pensar, 2006), 29

12 Roberto Almanza y Carlos Salinas, Consulta Previa: Recorrido Introductorio Hacia un Didlogo
Intercultural; (Bogota: Revista Centro de Estudios Politicos del Ministerio del Interior y de Justicia -
N2 2 Afio 2, Junio 2010), 87.

13 Sobre lo multicultural y el multiculturalismo realmente existente se deben hacer algunas

precisiones pues no existe el multiculturalismo en abstracto, sino practicas multiculturales desde el
Estado que no son ajenas a posicionamientos ideoldgicos. En este sentido Eduardo Restrepo
siguiendo al tedrico Stuart Hall plantea las siguientes distinciones: Multiculturalismo conservador.
Este pretende fagocitar las diferencias culturales marginalizadas en un horizonte cultural dominante
que se asume como el paradigma naturalizado y normalizado de la ‘mayoria’. En una expresion
extrema de este multiculturalismo conservador se desarrollan politicas que, por accidn y omision,
buscan socavar las condiciones de existencia y de posibilidad de la multiculturalidad.
Multiculturalismo liberal. Su estrategia consiste en escindir lo social en un orden de lo publico donde
operaria el individuo como ciudadano racional, homogéneo y universal, dejando al orden de lo
privado las manifestaciones culturales particulturalistas que son toleradas mientras no interrumpan
la esfera de lo publico. El multiculturalismo liberal supone un ciudadano abstracto universal y a-
cultural en tanto es un individuo racional y ‘libre’ de las ataduras ‘premodernas’, culturalistas,
etnicistas, religiosas, comunitaristas, etc., como el legitimo sujeto de derecho y fuente elemental

13



los constituyentes Lorenzo Muelas y Rojas Birry articulado a sectores progresistas de
la politica nacional coadyuvé al acogimiento de Colombia al Convenio 169'* de
1989 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Asi, el nuevo paisaje constitucional
que se estaba erigiendo propicié la adopcion del instrumento juridico internacional
mas importante en materia de derechos de pueblos indigenas antes de la aprobacion
de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas por
parte de la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre de 2007.

Antes de abordar los efectos de la adopcién del Convenio 169 de la OIT en la
legislacion colombiana -Ley 21 de 1991-, es importante detenernos en los aspectos
centrales que dieron vida a dicho instrumento internacional. EI Convenio 169 de la

OIT emerge como una revision®™® del Convenio 107 de 1957 de la misma

constituyente del poder politico. Las particularidades culturales no sélo son aislables y expresables
en ‘lo privado’, como otros tantos ‘gustos’ de los individuos, sino que también son agregados o
suplementos que por definicién no pertenecen como tales al orden de lo politico ni de la ciudadania.
Multiculturalismo neo-liberal. Anclado en los principios del liberalismo clasico, supone una
deificacion (de la tirania) del ‘mercado’ como principio regulador de lo politico y lo social. Asi, se
corresponderia a lo que Stuart Hall denomina multiculturalismo comercial, ya que “[...] supone que si
la diversidad del individuo de las diferentes comunidades es reconocida en el mercado, entonces los
problemas de la diferencia cultural serdn solucionados (dis-solved) a través del consumo privado sin
ninguna necesidad de la redistribucidon del poder y los recursos”. En el predicamento neo-liberal
(aunque no necesariamente en su practica), el lugar del Estado es cada vez mas marginal y
circunscrito a garantizar las condiciones de acumulacién ampliada del capital. De ahi que la
diferencia cultural es agenciada en tanto garante y condicion de posibilidad de la mayor movilidad
del capital, en aras de una reproduccion ampliada del mismo. Multiculturalismo formal
comunitarista. Es aquel que “[..] formalmente asume las diferencias entre grupos en lineas
culturales y acuerda derechos-grupales para las diferentes comunidades en un orden politico mas
comunal o comunitarista”. Es importante hacer la salvedad que en la préctica de los Estados pueden
darse matices e hibrideces de estos multiculturalismos. Cfr. Restrepo, Eduardo. “Biopolitica y
alteridad: dilemas de la etnizacion de las colombias negras”. En Eduardo Restrepo — Axel Rojas (eds.).
Conflicto e (in)visibilidad. Retos de los estudios de la gente negra en Colombia, 280-281. Popayan:
editorial Universidad del Cauca, 2004.

14 Es importante hacer mencién a la coyuntura histérica del pais en su momento, dada la
simultaneidad de procesos que se estaban gestando, en primer lugar, la aprobacién del Convenio
169 de la OIT a partir de la ley 21 del 4 de marzo de 1991, y en segundo lugar, la promulgacion de la
Constitucion del 91 de la Republica de Colombia el 4 de julio del mismo afio. Dos acontecimientos
paralelos que cambiaron radicalmente la historia de los pueblos étnicos en Colombia.
15 Los avances en el campo del derecho internacional, articulados por un naciente movimiento
indigena que llegd a incidir en la ONU, llevaron a la OIT a reconocer, durante la década de 1980, que
el texto del Convenio 107 ya no era aceptable, que su vision integracionista ya no estaba mas de
acuerdo con los avances del derecho internacional, y que los pueblos indigenas deberian tener el
control de su desarrollo econdmico, social y cultural, interactuando con la sociedad nacional de
14



organizacion caracterizado por su espiritu asimilacionista, el cual fue vigorosamente
cuestionado por movimientos indigenas que con apoyo de ONG solidarias con sus
demandas lograron incidir en espacios internacionales poniendo en evidencia el
sistematico despojo de sus territorios, el racismo y la exclusion imperante en los
Estado nacionales de origen. Estos hechos y los avances teoricos sobre la
problematica de los grupos étnicos en diferentes contextos en el marco del derecho
internacional sirvieron de insumos para la discusion en el seno de la organizacion
internacional, que paraddjicamente no conté con la presencia de los sujetos
destinatarios de sus deliberaciones, dado que su composicion organizativa no tiene
cabida las organizaciones indigenas, solo las organizaciones de trabajadores
sindicalizados. Pese a ello, como lo ha documentado Sanchez los trabajadores
sindicalizados con voz en la organizacion internacional recogieron algunas
reivindicaciones de los movimientos indigenas como es el caso de la incorporacion
de los términos ‘pueblo’ y ‘territorio’ que finalmente quedaron en la version final, no
sin antes sostener intensos debates con algunos miembros de los representantes de

Estados como Argentina, Venezuela y Per (2004) 6.

No sobra hacer una breve contextualizacién historica: la OIT, Organizacion
Internacional del Trabajo, es mas antigua que las Naciones Unidas, desde 1930,
mediante el Convenio 29 obligd a los Estados a abandonar las formas de trabajo
forzado, incluido el trabajo esclavo de poblaciones indigenas en América'’ y Africa;
durante la década de 1950, mediante su Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) y teniendo en cuenta el ambiente de
postguerra, postulé la necesidad de que los Estados implementaran politicas
graduales y reguladas para proteger a las poblaciones indigenas contra la explotacion
laboral y otras formas de opresion. En 1956, la OIT, teniendo en cuenta el trabajo

desarrollado por la CEACR, profirié el Convenio 107, ofreciendo por primera vez un

manera ecuanime, a través de sus propias instituciones. Cfr. “Introduccion” En La Consulta Previa:
Experiencias y Aprendizaje, 186. Bogota, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-ICANH,
2009, 23).
16 Roberto Almanza y Carlos Salinas, Consulta Previa: Recorrido Introductorio Hacia un Didlogo
Intercultural; 89.
7 Los cuales se dieron hasta bien entrado el siglo XX, como en la explotacién cauchera realizada por
la infame Casa Arana en Perl y sus alrededores, pues el Putumayo colombiano estuvo bajo su
opresién. Cfr. La Casa Arana en el Putumayo. Revista Credencial Historia No. 160, Abril de 2003.
Disponible en http://www.banrepcultural.org/node/73209 consultado el 17 de agosto de 2014.
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status a los pueblos indigenas y tribales en paises independientes, aunque no
promovid su autodeterminacion, sino que para protegerlos de la discriminacion y
explotacion, promovio su integracion y asimilacion a las sociedades mayoritarias, a

nombre de su “desarrollo”.

En la década de los afios 1980, esa posicion fue revaluada, lo que dio lugar a que se
expidiera el Convenio 169 de 1989, que pretende preservar la cultura, lengua e
instituciones, asi como el derecho a mantener sus territorios, a la salud, al propio
desarrollo de pueblos indigenas y tribales y en la cual, la consulta previa a medidas
legislativas y administrativas que puedan afectar directamente a esos pueblos es, a

nuestro modo ver, la principal herramienta para lograr dicha preservacion.®

1. Concepto de Multiculturalismo

La Constitucion colombiana de 1991, siguiendo una tendencia multicultural iniciada
por Bolivia en 1967, introdujo un importante cambio en nuestra nacion, ya que
ninguna constitucion anterior reconocia la diversidad de culturas. El tenor literal del

articulo 7 reza:

El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion

colombiana.

Indica Camilo Borrero que el origen del pluralismo juridico, segun Boaventura de
Sousa Santos “fue, como en muchos otros asuntos, el colonialismo; es decir, la
coexistencia en un mismo espacio, arbitrariamente unificado como colonia, del
derecho del Estado colonizador y de los derechos tradicionales [...] El conocimiento
sociologico del pluralismo juridico, esto es el conocimiento de las diferencias socio-
econdmicas, politicas y culturales en que se basaba, se volvid indispensable para

asegurar la pacificacion de las colonias a través de una gestion racional (econémica)

18 para mayor detalle en el desarrollo histérico de estos instrumentos por parte de la OIT, [éase “El
Convenio 169 de la OIT y el deber del Estado brasilero de consultar a los pueblos indigenas y
tribales” de lIsabela Figueroa, En La Consulta Previa con los Pueblos indigenas: Legislacién vy
Jurisprudencia en Brasil, Colombia, Ecuador y Peru. Quito: RAMA, 11y ss.
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de los recursos coloniales™®. Lo anterior, como se dijo, es una explicacion sobre el
origen del pluralismo juridico, aunque con lo que Boaventura esta de acuerdo es con

que los derechos humanos sean reconceptualizados como multiculturales al decir:

Mi tesis es que mientras los derechos humanos sean concebidos como
derechos humanos universales, tenderan a funcionar como localismos
globalizados, una forma de globalizacion desde arriba. Para poder funcionar
como una forma de globalizaciébn cosmopolita, contrahegemonica, los
derechos humanos deben ser reconceptualizados como multiculturales.
Concebidos como han estado, como universales, los derechos humanos
siempre seran un instrumento de lo que Samuel Huntington llama “el choque
de civilizaciones”, es decir, de la lucha de Occidente contra el resto del mundo,
del cosmopolitismo del Occidente imperial contra cualquier concepcion
alternativa de la dignidad humana que esté socialmente aceptada en otra parte.
Concebido de esta manera, el ambito global de los derechos humanos se
obtendra a costa de su legitimidad local. Por el contrario, el multiculturalismo
progresista, tal como lo entiendo, es una precondicion para una relacion
equilibrada y mutuamente reforzante entre la competencia global y la
legitimidad local, los dos atributos de una politica contrahegemdnica de

derechos humanos en nuestro tiempo.?°

1.1 Los Aporte de Will Kymlicka, Charles Taylor y Boaventura de Sousa

Santos en la Conceptualizacion por parte de la Corte Constitucional

Es de especial significacion el aporte de dos filosofos canadienses y un sociélogo
portugues a proposito de politica de reconocimiento y multiculturalismo en el
contexto de hermenéutica constitucional colombiana.

La Corte Constitucional, en el caso de la consulta previa a una comunidad indigena
en la represa Urra —que se estudiard con detalle mas adelante-, considera que la
construccion de una represa sin realizar previamente la consulta con la comunidad
étnica es mas perjudicial para su integridad cultural y econdémica que el
infrarreconocimiento y la presion territorial que sufrieron durante la conquista
espafiola, al degradar el bosque en el cual tradicionalmente cazaban, citando su obra:

1% Boaventura de Sousa Santos. Estado, derecho y luchas sociales. ILSA, Bogotd, Colombia, 1991, 69-
70, citado por Camilo Borrero en Multiculturalismo y Derechos Indigenas GTZ. Bogota, 2003.

Boaventura de Sousa Santos, Derecho y Emancipacion (Quito, Pensamiento Juridico
Contemporaneo, 2012), 152.

20
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La tesis es que nuestra identidad se configura parcialmente por el reconocimiento o
por su ausencia, a menudo por el infrarreconocimiento de otros, de manera que una
persona o grupo de personas puede sufrir un auténtico dafio, una auténtica distorsion,
si las personas o la sociedad que las rodea refleja sobre ellas una imagen limitada o
degradante o despreciable de si mismas.?

Asimismo, la Corte siguié a Will Kymlicka a fin de establecer la génesis del derecho
de las comunidades negras a la propiedad colectiva y sus alcances, puntualizo: “Que
el sustrato del Estado Social de derecho pluralista radica en la diversidad étnica y
cultural de la nacion colombiana, y que ésta no puede concebirse sin el
reconocimiento integral del derecho territorial de los grupos étnicos a las tierras que

tradicionalmente ocupan”??,

El trabajo del filésofo y politdlogo canadiense Will Kymlicka es uno de los mas
relevantes, abordando el concepto de la “ciudadania multicultural”, busca
fundamentalmente responderse esta pregunta: “;dentro de cierto tipo de sociedades
liberales son imprescindibles los derechos diferenciados en funciéon del grupo

cultural?”?

Kymlicka responde afirmativamente, luego de constatar que en la actualidad no hay
paises homogéneos ni cultural ni étnicamente, y €sos grupos minoritarios reclaman
el reconocimiento de su identidad. Llegando a algo que ordinariamente se denomina

como el reto del multiculturalismo.

De la misma forma, la Corte siguié a Boaventura de Sousa a fin de ponderar en la
tension de los principios de diversidad étnica y cultural, frente a la unidad politica y
protecciobn de los derechos fundamentales indicando que “Esta directriz

interpretativa se justifica, ademas, por la naturaleza particular de los derechos de los

21 Ch. Taylor. "The Politics of Recognition" En Ch. Taylor et. al. Multiculturalism and the Politics of
Recognition. Princeton, Princeton University Press, 1992, citada en la nota al pie 14 de la sentencia
T-652 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
22 En la nota al pie 104 de la sentencia T-955 de 2003 la Corte argumenta: “Sostiene al respecto
Kymlicka: “La supervivencia de las culturas indigenas en todo el mundo depende sobre manera de la
proteccion de su base territorial, de ahi que los pueblos indigenas hayan luchado tenazmente para
mantener la propiedad de sus tierras. De hecho como he sefialado antes, las diputas territoriales
emprendidas por los indigenas son las principal causa de los conflictos étnicos en el mundo (Gurr,
1993, pdg. viii). Pero esta base territorial es vulnerable ante el mayor poder econémico y politico del
grueso de la sociedad. (..)” —Will Kymlicka, Ciudadania Multicultural, Ediciones Piados Iberoamérica
S.A. 1996.”
2 Camilo Borrero en Multiculturalismo y Derechos Indigenas GTZ. Bogota, 2003, 16.
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miembros de las comunidades indigenas. Como lo anota el profesor portugués
Boaventura de Sousa Santos, ‘los derechos étnicos deben ser construidos y
contextualizados como derechos de los pueblos y de las colectividades antes de que
puedan proteger, como derechos humanos, a los individuos que pertenecen a tales

pueblos y colectividades’.?*

1.2 La Interculturalidad

El reconocimiento reciproco de las diferencias culturales y el consecuente respeto
por ellas es lo que en términos generales se conoce como interculturalidad, el cual
constituye un instrumento de concertacion y de resolucion de los conflictos que
pueden generar las medidas administrativas, como lo establece el articulo 2 del
Convenio 169 de la OIT, la Corte Constitucional ha defendido el principio de “a
mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia”. Sobre la

interculturalidad ha expresado la Corte:

Las culturas con menor grado de conservacion han incorporado categorias
cognitivas y formas sociales propias de la cultura mayoritaria, asi que el
intérprete puede establecer el didlogo intercultural con mayor facilidad; por el
contrario, cuando el intérprete se acerque a una cultura con un alto grado de
conservacion, requerira establecer con mayor cautela este didlogo pues se
enfrentard a formas de regulacién social que pueden diferir sustancialmente

de su concepcidn y formacion juridica.?®

1.3 A modo de hilo conductor: La sentencia de la Comunidad indigena de

Cristiania

Para destacar el concepto de Estado Social asociado al pluralismo cultural, valga

traer a colacion lo dicho por la Corte Constitucional mediante sentencia T-428 de

24 Boaventura de Sousa Santos. Toward a new common sense. Law, science and politics in the
paradigmatic transition. Routledge. Nueva York. 1995, 317 citada en la nota al pie 4 de la
sentencia C-139 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

25 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-882 de 2011, M.P. Jorge lIgnacio Pretelt Chaljub.
Considerando 2.6.3.3.
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19922, la cual fue la primera en mencionar el concepto de “consulta previa” y erigir
a las comunidades indigenas como sujetos de especial proteccién, al considerar los
discursos expresados en la Asamblea Nacional Constituyente por los constituyentes
indigenas Rojas Birry 'y Lorenzo Muelas, quienes propugnaron el
autorreconocimiento, para dejar atrds el desconocimiento, autonegacion vy

avasallamiento.

2. Concepto de Territorio Indigena. Diferencias con el concepto de resguardo

Es menester tener clara la diferencia entre resguardo y territorio indigena, ya que no
existe normatividad clara, sino que es dispersa y ello se genera confusion y algunas
autoridades?®’?8, asi como empresas multinacionales creen que si son titulares del
derecho de dominio de un determinado lugar, no se requeriria realizar una consulta
previa. De la lectura de la jurisprudencia de la Corte Constitucional podemos ver que

resguardo Yy territorio no son sinGnimos, como se vera a continuacion.

a) Definicion de territorio indigena:

Sentencia C-058 de 1994 (Que declar6 exequible el articulo 27 (parcial) de la Ley

48 de 1993 por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacién):

Lo anterior muestra que el concepto de residencia en el territorio establecido como requisito
para que opere la exencion del articulo 27 debe ser interpretado de manera amplia y no
restrictiva. En este sentido, la Corte considera aplicable a tal efecto la definicion de
"tierras" contenida en el articulo 13 del Convenio N° 169 de la O.l.T, ratificado por
Colombia por la Ley 21 de 1991, puesto que éste, por ser un tratado de derechos humanos
sirve como criterio interpretativo de los derechos y deberes establecidos por la Carta (CP
art 93). Dispone tal norma que el concepto de territorio_"cubre la totalidad del habitat de

las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera (las

negrillas son originales de la Corte Constitucional).

26 M.P. Ciro Angarita Baron.
27 Cfr. http://m.semana.com/nacion/articulo/general-navas-niega-base-militar-este-territorio-
indigena/262292-3 consultado el 10 de julio de 2014.
28 Cfr. http://www.elheraldo.co/economia/comunidades-afro-y-gobierno-hablan-del-fondeo-133135
consultado el 10 de julio de 2014.
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Sentencia T-634 de 1999

En consecuencia, los resguardos son algo mas que simple “fierra” y algo menos que
“Territorio indigena”; es decir, que no son términos iguales en la conceptualizacion
constitucional, aunque, en una ley de ordenamiento territorial, geograficamente podrian
coincidir. Pero, actualmente, todavia no se puede decir que un resguardo es una Entidad

Territorial.

Lo principal en el resguardo es la forma de propiedad; la T-188/93 dice:

‘El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territorios indigenas reviste una
importancia esencial para las culturas y valores espirituales (sic) de los pueblos
aborigenes. Esta circunstancia es reconocida en convenios internacionales aprobados
por el Congreso®, donde se resalta la especial relacion de las comunidades indigenas
con los territorios que ocupan, no solo por ser éstos su principal medio de
subsistencia sino ademas porque constituyen un elemento integrante de la
cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes. Adicionalmente, el
Constituyente resaltd la importancia fundamental del derecho al territorio de las

comunidades indigenas.’

Sentencia C-891 de 2002:

En efecto, la nocion de territorio indigena supera los espectros simplemente

juridicos y econdmicos, toda vez que los pueblos estan ligados a él de una manera

comunitaria, espiritual y_cosmogdnica, precisamente por el caracter ancestral y

sagrado que éste ostenta, constituyéndose entonces en un elemento integrante de la

forma como aquéllos ven y entienden el mundo.

Al respecto se torna ilustrativo el concepto rendido por el antropélogo Rodolfo
Stavenhagen Gruenbaum dentro del proceso entablado entre la comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingini y el Estado de Nicaragua, sometido a decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Dijo entonces el antropologo:

2 Ley 21 de 1991 aprobatoria del Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, aprobado por la 76a.reunién de la Conferencia General de la O.1.T., Ginebra 1989.
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“Un tema fundamental en la definicion de los pueblos indigenas es la relacion de
éstos con la tierra. Todos los estudios antropolégicos, etnograficos, toda la
documentacién que las propias poblaciones indigenas han presentado en los Gltimos
afos, demuestran que la relacion entre los pueblos indigenas y la tierra es un
vinculo esencial que da y mantiene la identidad cultural de estos pueblos. Hay que

entender la tierra no como un simple instrumento de produccién agricola, sino

como una parte del espacio geografico y social, simboélico y religioso, con el cual se

vincula la historia y actual dinamica de estos pueblos.

(...) En el mencionado caso, en sentencia del 31 de agosto de 2001, la Corte

Interamericana sostuvo lo siguiente:

“Entres los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el hecho
de su propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios;
la estrecha relacién que los indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su

integridad y su supervivencia econdémica. Para las _comunidades indigenas la

relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino

un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para

preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.”

Por su parte, el Instituto Humboldt ha resaltado el estrecho vinculo que une a las
comunidades indigenas y al territorio en que éstas habitan, el cual atiende a una
concepcién comprensiva que incluye en una misma dimensién a los seres humanos y

al mundo natural que los rodea:

“Las cosmovisiones de los grupos étnicos y comunidades locales tradicionales
muestran una naturaleza altamente simbolizada y un alto sentido de pertenencia a
un territorio y a una comunidad humana. En ellas se observa, entre muchos otros

aspectos que:

“- La socializacion de la naturaleza y la naturalizacién de la vida social son dos

fendmenos recurrentes en el pensamiento indigena. Muchas veces la naturaleza
22



se explica mediante categorias sociales y en ocasiones lo social se explica
mediante categorias tomadas de la naturaleza. (...)

(...) ‘Entre__los__pueblos _indigenas _estas _concepciones _se _expresan

principalmente en conjuntos mitoldgicos, sistemas religiosos y chamanicos y un

conjunto de regulaciones internas relativas, entre otras, al manejo del medio
ambiente, los sistemas de produccion e intercambio y los sistemas que cada

pueblo utiliza para procurarse la salud y prevenir las enfermedades. "

14. En este orden de ideas, es claro que el derecho de los pueblos indigenas a tener
su propia vida social, econdmica y cultural, asi como a profesar y practicar su propia
religion y a emplear su propio idioma (Art. 27 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), debe entenderse atado al derecho que tienen a poseer su propio
territorio, sobre el cual puedan dichos pueblos edificar sus fundamentos étnicos. Es
de notar que el territorio indigena y sus recursos, asi como la tradicion y el
conocimiento, ‘“constituyen un legado que une -como un todo- la generacion

presente y a las generaciones del futuro.” 3t

Se advierte entonces que la participacion indigena encuentra un sustento que

desborda la esfera netamente politica del concepto, en la medida en que hace

parte de una cosmogonia segun la cual dicho valor esta relacionado con el respeto a

los seres vivos, el no tomar nunca mas de lo que se necesita y el devolver siempre a

la tierra cuando se toma algo de ella.” (subrayado y negrillas extratextuales)

30 |nstituto de Investigacién de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. “Proteccién del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion -El Caso
de Colombia-.”, 36. Citado por la Corte en la sentencia C-891 de 2002.
31 |nstituto de Investigacidn de Recursos Bioldgicos Alexander von Humboldt. “Proteccién del
Conocimiento Tradicional, Elementos Conceptuales para una Propuesta de Reglamentacion -El Caso
de Colombia-.”, 55. Citado por la Corte en la sentencia C-891 de 2002.
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Decreto 2164 de 1995 (Que fuera derogado mediante ley 1152 de 2007 y
posteriormente revivido luego de la declaracion de inexequibilidad de esta mediante
sentencia C- 175 de 2009)%

“Articulo 2°: Territorios indigenas. Son las areas poseidas en forma regular y
permanente por una comunidad, parcialidad o grupo indigena y aquellas que,
aungue no se encuentren poseidas en esa forma, constituyen el &mbito tradicional de

sus actividades sociales, econémicas y culturales.

La doctrina de la OIT sigue un derrotero similar, pues al tomar las palabras del
relator de Naciones Unidas, expone que la tierra no es una mercaderia que pueda

apropiarse, sino un elemento material del que debe gozarse libremente.*

b) Definicion de resguardo:

Decreto 2164 de 1995 ARTICULO 21.- Naturaleza juridica. Los resguardos
indigenas son propiedad colectiva de las comunidades indigenas en favor de las
cuales se constituyen y conforme a los articulos 63 y 329 de la Constitucién Politica,
tienen el caracter de inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Los resguardos son una institucion legal y sociopolitica de caracter especial,

conformada por una o mas comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad

colectiva que goza de las garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se
rigen para el manejo de éste y su vida interna por una organizacién auténoma

amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio. (subrayado propio)

Decreto 1320 de 1998. Articulo 3°. Identificacion de comunidades indigenas y

negras. Cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas no

32 5j bien es cierto que el articulo 14 de la ley 153 de 1887 refiere que la ley derogatoria anulada no
revive la anterior, las sentencias de inexequibilidad, si lo hacen, para evitar vacios normativos. Cfr.
Sentencias C-357 de 2003, C-427 de 2002 y C-501 de 2001.
33 Los Derechos de los Pueblos indigenas y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el Convenio Nim.
169 de la OIT. Lima, 2009, 92.
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tituladas y habitadas en forma regular y permanente por comunidades indigenas o
negras susceptibles de ser afectadas con el proyecto, le corresponde al Ministerio
del Interior certificar la presencia de dichas comunidades, el pueblo al que
pertenecen, su representacion y ubicacion geogréfica. El Instituto Colombiano para
la Reforma Agraria - Incora, certificara sobre la existencia de territorio legalmente

constituido.

Asi las cosas, es claro que el resguardo indigena es un titulo colectivo de dominio, un
titulo de propiedad conforme al derecho occidental romano-germénico del cual el
Estado colombiano es heredero, conforme al articulo 63 de la Constitucion Politica®,
mientras que el territorio es algo mucho mas amplio (que ademas incluye elementos
cosmogonicos y ancestrales), es decir que el resguardo es una especie del género
territorio, el cual es reconocido por la jurisprudencia y por un decreto, mas no por la
ley stricto sensu. Esta distincidn es relevante, ya que en algunas ocasiones y lugares
como en las islas de San Andrés, el hecho de que los raizales no tengan un consejo
comunitario titulado se esgrime como obstaculo para negar la procedencia de la
consulta previa, cuando a lo que hace alusion el Convenio 169 es al territorio y no al
titulo de propiedad®, a fortiori cuando los raizales, como otras negritudes, han sido
afectados por el desplazamiento forzado y las falencias institucionales en la
proteccion de su derecho a la propiedad colectiva impiden asociar la identidad étnica
y los derechos que de ella se derivan a que mantengan un vinculo con sus

territorios®.

3. El Convenio 169 de la OIT y el concepto de Bloque de Constitucionalidad

segun la Corte Constitucional Colombiana

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo- OIT-, de 1989, es sin

duda alguna el tratado internacional mas completo en materia de derechos especiales

34 Articulo 63: Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos
étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacidn y los demas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables.
35 Articulo 13 del Convenio 169 de la OIT.
36 Conclusiones de la Sentencia T-576 de 2014, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
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para pueblos indigenas y tribales. Hasta la fecha, sin embargo, tan s6lo 20 paises lo
han ratificado® .

Colombia, junto con México y Bolivia®, fueron pioneros al ratificarlo poco tiempo
después de su expedicion. En efecto, algunos meses antes de que nuestra
Constitucion de 1991 entrara en vigor, el Congreso colombiano aprobaba la ley 21 de
1991, por la cual se adopta el Convenio 169 (que reemplazaba al Convenio 107 de
1957).

En términos generales, en Colombia los tratados internacionales integran el
ordenamiento juridico colombiano con el rango de las leyes que los aprueban
(generalmente ordinarias)®®, salvo cuando se trate de tratados que “reconocen
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion™®, los
cuales son normas prevalentes (de igual jerarquia a la Constitucién) e integran el

“bloque de constitucionalidad”.*

El “bloque de constitucionalidad” nace de una aparente contradiccion entre los

preceptos contenidos en los articulos 4 y 93 de la Carta Politica®2. El primero de ellos

37 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Dominica, Ecuador, Espafia, Fiji,
Guatemala, Honduras, México, Nepal, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Perd, Republica
Centroafricana y Venezuela. Cfr. http://www.iwgia.org/derechos-humanos/procesos-
internacionales/oit/paises-que-ratificaron-el-169 Consulta: 17 de septiembre de 2014
38 En México la poblacién indigena es de 12,7 millones de personas, es decir, el 13% de la poblacién
(Fuente: Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, 2008); en Bolivia, de acuerdo
con el Banco Mundial (2007), alcanzaria el 62% del total de la poblacidn (3,9 millones de personas).
En Colombia, a diferencia de los anteriores, la poblacién indigena representa tan sélo el 3,3 % de la
poblacion (aproximadamente 1,4 millones de indigenas) (Fuente: Ministerio del Interior, Censo
2005).
39 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-256 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz.
40 Cfr. Articulo 93 de la Constitucién Politica.
4 Saavedra, Ana Maria. “La Consulta Previa a pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia
constitucional colombiana y algunas nociones fundamentales” En La Consulta Previa: Experiencias y
Aprendizaje, 186. Bogota, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia-ICANH, 2009.
42 En sentencias C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte, al concluir sobre la
prevalencia de los tratados de derecho internacional humanitario en el orden interno colombiano se
pregunta “cudl es e alcance de esa prevalencia? y al tenor de lo anterior responde: “Algunos
doctrinantes y algunos intervinientes de este proceso la han entendido como una verdadera
supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de ius cogens. Esto puede ser valido desde
la perspectiva del derecho internacional, puesto que, conforme al articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados, una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Con menor razén aun podran los
Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius cogens como las del derecho
internacional humanitario. Pero, desde la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta
interpretacion debe ser matizada, puesto que la Constitucion es norma de normas (C.P. art. 49)
éCOmo armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por ende
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establece que la Constitucion es norma de normas, mientras que el segundo declara
prevalentes, en el ordenamiento juridico colombiano, los tratados internacionales que
reconocen derechos humanos. Al tenor de estos dos articulos se preguntd el juez
constitucional cudl era el rango de éstos ultimos dentro de la jerarquia normativa, y
cuales las caracteristicas y el alcance de dicha prevalencia. Para zanjar esta
discusion, la Corte se inspir6 en el “bloque de constitucionalidad”, figura acufiada
por el Tribunal constitucional francés en la década de 1970, y se separé asi de la

doctrina de la supranacionalidad.*?
El bloque es una categoria o unidad juridica compuesta por

. normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametro del control de constitucionalidad de
las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion por
diversas vias y por mandato de la misma Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el

nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de

supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de derechos humanos, con el
articulo 49, que establece la supremacia no de los tratados sino de la Constitucién? La Corte
considera que la nocidn de “bloque de constitucionalidad”, proveniente del derecho francés pero
que ha hecho carrera en el derecho constitucional comparado, permite armonizar los principios y
mandatos aparentemente en contradiccion de los articulos 42 y 93 de nuestra Carta. Este concepto
tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional francés, el cual considera que como el
Predmbulo de la Constitucidn de ese pais hace referencia al Predmbulo de la Constitucion derogada
de 1946 y a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son
también normas y principios de valor constitucional que condicionan la validez de las leyes. Segun la
doctrina francesa, estos textos forman entonces un bloque con el articulado de la Constitucion, de
suerte que la infraccidon por una ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad
comporta la inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal criterio, en la decisién del 16
de julio de 1971, el Consejo Constitucional anuld una disposicidn legislativa por ser contraria a uno
de los “principios fundamentales Republica” a que se refiere el Predmbulo de 1946: “En tales
circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en que el Unico sentido razonable
que se puede conferir a la nocidn de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario (C.P. arts. 93 y 214 numeral 22) es que estos forman con el resto del texto
constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion como norma de
normas (C. P. art. 42), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacidn en los estados de excepcidn (C.P. articulo 93)”.
43 Saavedra, “La Consulta Previa a pueblos indigenas vy tribales en la jurisprudencia constitucional
colombiana y algunas nociones fundamentales”, 187.
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reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu”**

(negrillas fuera del texto).

Ahora bien, en el caso del Convenio 169 de la OIT, la Corte considerdé que, como
éste recoge los derechos especiales de los pueblos indigenas y tribales y en particular
el derecho a la consulta, fundamental para su pervivencia como sujeto colectivo, éste
hace parte del “bloque de constitucionalidad” y en especial en lo referente al derecho

de consulta®:

La Corte ha sefialado que dicho Convenio 169 de la OIT constituye, en armonia con
el articulo 93 superior, claramente criterio de interpretacion de los derechos y
deberes sefialados en la Constitucion y en materia de acciones de tutela ha incluso
afirmado que para esos afectos se integra al bloque de constitucionalidad —

particularmente en lo relativo al derecho a ser consultados-“°.

¢Pero cudl es la consecuencia practica de la “imperatividad” de una norma y su

integracion en el “bloque de constitucionalidad”? En otras palabras, y para caso del

44 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, precitada.
4 Sobre las razones por las cuales el Convenio 169 de la OIT hace parte del blogue de
constitucionalidad, ver la sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis: “Resulta de especial
importancia [...] reiterar que el Convenio 169 de la OIT, y concretamente el derecho de los pueblos
indigenas y tribales a la consulta previa, conforma con la Carta Politica bloque de constitucionalidad,
en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento constitucional, no sélo porque el
instrumento que la contiene proviene de la Organizacidn Internacional del Trabajo y estipula los
derechos labores de dichos pueblos -articulo 53 C.P.- sino i) en virtud de que la participacién de las
comunidades indigenas en las decisiones que se adopten respecto de la explotacién de recursos
naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la
negacién del derecho de éstos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su
subsistencia como comunidades reconocibles —articulo 94 C.P.-, ii) dado que el Convenio en cita es el
instrumento de mayor reconocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas
y tribales, iii) debido a que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados previamente sobre
las decisiones administrativas y legislativas que los afecten directamente es la medida de accién
positiva que la comunidad internacional prohija y recomienda para combatir los origenes, las causas,
las formas y las manifestaciones contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y las
formas de intolerancia conexa que afecta a los pueblos indigenas y tribales —Declaracién y Programa
de Accién de Durban- y iv) debido a que el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos dispone que no se negara a las minorias étnicas el derecho a su identidad. Asuntos que no
pueden suspenderse ni aun en situaciones excepcionales, i)por estar ligado a la existencia de
Colombia como Estado social de derecho, en cuanto representa la proteccion misma de la
nacionalidad colombiana —articulos 1° y 7° C.P.-, ii) en razén de que el derecho a la integridad fisica y
moral integra el “ndcleo duro” de los derechos humanos, vy iii) dado que la proteccidn contra el
etnocidio constituye un mandato imperativo del derecho internacional de los derechos humanos”.
46 Corte Constitucional, sentencia C-575 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En el mismo sentido ver
sentencias SU-039 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell; y T-592 de 1998, M.P. Carlos Gaviria
Diaz.
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Convenio 169, ;Cuél es su grado de eficacia en el ordenamiento interno colombiano

y cual su diferencia con otras leyes o tratados internacionales?

En primera instancia, estas normas comparten el mismo grado de eficacia de las
leyes. En este sentido, los preceptos del Convenio son obligatorios para el conjunto
de los administrados y, en especial, la puesta en marcha de los mecanismos de
proteccion contenidos en éste es de obligatorio cumplimiento para los agentes del
Estado. Por ello, estan sujetos a las acciones judiciales previstas en nuestro

ordenamiento juridico®”.

En segunda instancia, en tanto que norma incluida en el “bloque de
constitucionalidad”, el Convenio es un criterio orientador no so6lo de la actividad del

juez, sino que:

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el
bloque de constitucionalidad implica que el Estado debe adaptar las normas de
inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de

tales valores.® (negrillas fuera de texto)

Por ultimo vale la pena mencionar que las obligaciones derivadas del tratado en

comento también son objeto del control por parte de los 6rganos de la O1T#.

Asi, y aun cuando las observaciones emitidas por el Comité de la OIT no tienen

caracter obligatorio, las mismas han tenido influencia en la jurisprudencia de la Corte

47 En otras acciones judiciales estdn la accién de tutela, la accién de cumplimiento y las demas
previstas en la jurisdiccidon contencioso-administrativa.
48 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, precitada, considerando 12.
49 En este sentido, la Corte Constitucional sostuvo en su sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro
Tafur Galvis: “El Convenio 169 de la OIT es el instrumento internacional vinculante de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y tribales mas importante, i) porque “los Estados contratantes no
obtienen ninguna ventaja o desventaja ni tienen intereses propios sino un interés comun ii) en razon
de que “cada una de sus disposiciones sustantivas genera obligaciones cuyo cumplimiento debe
certificarse mediante memorias periddicas que los gobiernos envian a la OIT y que son objeto de
examen por organos de supervision independientes o tripartitos, y iii) a causa de que junto con 32
tratados mas, también de la Organizacion Internacional del Trabajo, hace parte de los Convenios
internacionales contra las discriminaciones. Ademas es marcada la influencia que ha tenido el
instrumento en el reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos indigenas y tribales
a la supervivencia cultural, social y econdmica (Colombia 1991, Paraguay 1992, Pert y Chile 1993,
Bolivia y Argentina 1994, Nicaragua 1995, Ecuador 1998, Venezuela 1999)”.
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Constitucional. Por ejemplo, frente a la discusion generada por el decreto 1320 de
1998, por medio del cual se regula el procedimiento de consulta previa, la Corte
ordend su inaplicacion con base, entre otros argumentos, en una recomendacion
adoptada por el Consejo de Administracion que la Organizacion internacional del
Trabajo -OIT-, conforme a la reclamacién presentada por la CUT y ASMEDAS
(2001):

Se pone de presente, ademas, que por haber expedido el decreto 1320 de 1998, sin
recurrir a la consulta previa y debido a que la consulta que la norma disefia no se
ajusta a los dictados del Convenio 169, las reclamaciones presentadas por la
Asociacion Médica Sindical colombiana y por la Central Unitaria de Trabajadores
ante la Oficina Internacional del Trabajo fueron admitidas por el Consejo de
Administracion de la Mesa-2762 y 2772 reuniones —y culminaron con la aprobacion,
por parte del Consejo de Administracion de las recomendaciones de la Comision de
Expertos, las que coinciden con la necesidad de solicitar al Gobierno Nacional la
modificacion del decreto 1320 de 1998

Como vimos, el Convenio 169 de la OIT es una norma prevalente dentro del
ordenamiento juridico colombiano, pero la Corte ha insistido especialmente en el

caracter fundamental del derecho de consulta a los pueblos indigenas.>*

En este orden de ideas y antes de presentar el desarrollo que en Colombia ha tenido
el mencionado derecho, es necesario detenernos en la manera como la consulta fue

definida por el Convenio 169 de la OIT.

4. La Consulta Previa como Derecho Fundamental®?

Uno de los puntos vertebrales del Convenio 169 de la OIT aprobado y adoptado en la

legislacion interna mediante la ley 21 de 1991, es la necesidad de realizar consulta

50 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003, precitada. En el mismo sentido ver sentencia T-
652 de 1998, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

51 Saavedra, “La Consulta Previa a pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia constitucional
colombiana y algunas nociones fundamentales”, 189.

52 En este punto me apoyaré en algunos apartes de un articulo de mi autoria, “La Consulta Previa

como requisito obligatorio dentro de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en
forma directa a comunidades indigenas y tribales en Colombia”. En Revista del Estado No. 27.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011.
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previa a los grupos étnicos, cuando se fueren a realizar obras o actividades en sus
territorios, con el fin de buscar una concertacion que permita el desarrollo de la obra
o actividad sin menoscabo de su integridad étnica y cultural®. Este derecho, tiene
caracter de fundamental dado que el mencionado Convenio hace parte del blogue de
constitucionalidad, y asi lo ha determinado la Corte Constitucional en sus diferentes

pronunciamientos.>

Este derecho fundamental estd conformado por otros dos derechos fundamentales,
como son el de preservar su integridad étnica y el de la participacion. Por lo que se
hace necesaria la implementacion de espacios de interlocucién, para cada caso
particular, en donde activamente, dichos pueblos, expresen sus inquietudes frente al
proyecto o actividad; y que conjuntamente con quien va a desarrollarlos, disefien
medidas tendientes a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos derivados

de tales obras o actividades.

El Derecho a la consulta previa a pueblos indigenas puede verse desde dos ambitos:
como un derecho procesal que presupone un requisito de procedibilidad previo a la
realizacion de cualquier tipo de acto que pueda incidir en el territorio indigena o que
les pueda afectar en su identidad cultural y étnica, o como un derecho sustantivo, por
medio del cual los pueblos indigenas puedan tener acceso a la participacion
informada de su desarrollo y a las interferencias que podrian negativa o afectarles
positivamente®®, es decir, incluso en aquellos casos en los cuales se pudiese creer que

la medida le resulta conveniente a los integrantes de los minoria étnica.>®

En la actualidad no existe en el caso colombiano una Ley Estatutaria de Consulta
Previa, tan solo en 1998 se expide el Decreto 1320 que reglamenta la Consulta Previa
en materia de explotacién de recursos naturales en territorios étnicos. Ante el
Consejo de Estado se instaurd una accion de nulidad en contra del decreto arguyendo

que este fue expedido sin surtir el debido proceso de Consulta Previa con las

53 Articulos 6, 7 y 15 del Convenio 169 de la OIT.
>4 Cfr. Sentencias SU-039 de 1997, SU-383 de 2003, C-030 de 2008, C-461 de 2008 y C-615 de 2009,
entre otras.
55 Victor Rodriguez Rescia, En La Consulta Previa a Pueblos Indigenas y Tribales. Bogotd. Ministerio
del Interior y de Justicia. 2008, 21.
56 Corte Constitucional, Sentencia C-615 de 2009. M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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comunidades étnicas afectadas por esta reglamentacion®, sin embargo, el Consejo de
Estado lo encontr6 ajustado a la norma normarum, anulando tan solo la expresion “y
por ¢l término maximo de 24 horas”, contenida en el articulo 13, literal d), del
decreto por encontrarlo violatorio del articulo 2° Superior, no obstante lo anterior, la
Honorable Corte Constitucional ha ordenado su inaplicacion®® en algunas
oportunidades por considerarlo abiertamente violatorio de la Constitucion®®; se
puede decir que el marco procedimental en el cual el Ministerio del Interior en
cabeza de la Direccion de Consulta Previa® ha desarrollado y ajustado su accion para

poder garantizar este derecho fundamental ha sido a partir de la jurisprudencia actual.

4.1 Lo fundamental no es absoluto en los derechos: a proposito del derecho a la

diversidad étnica y cultural

Los derechos son relativos, incluso los derechos fundamentales, no son absolutos,
como no lo es ninguno en un Estado Social y democratico, -amén que todo derecho
tiene una correlativa obligacion-, la doctrina constitucional admite que aun en
materia de derechos fundamentales, éstos no adquieren el caracter de ilimitados y
que la prevalencia de unos sobre otros es apenas de caracter excepcional, ergo, los
derechos deben armonizarse, como bien lo expresé la Corte Constitucional en la
ratio decidendi de la sentencia C- 475 de 1997

“... Si el sistema constitucional estuviese compuesto por derechos ilimitados
seria necesario admitir (1) que se trata de derechos que no se oponen entre
si, pues de otra manera seria imposible predicar que todos ellos gozan de
jerarquia superior o de supremacia en relacion con los otros; (2) que todos

los poderes del Estado, deben garantizar el alcance pleno de cada uno de los

57 Consejo de Estado, Seccién Primera. Radicacién No. 5091 de 20 de mayo de 1999, Consejero
Ponente: Dr. Juan Alberto Polo Figueroa.

8 Como se dijo antes, la figura de la inaplicacién por inconstitucionalidad, también denominada
“Excepcion de Inconstitucionalidad”, en virtud de la supremacia constitucional, no saca a la norma
del ordenamiento juridico, pues su efecto es inter partes, es decir, tan sélo para el caso concreto que
se discute, por lo que la norma sigue vigente, Cfr. Sentencia C-037 de 1996, entre otras.

59 Cfr. Sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006.

60 El Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia se cred el 4 de diciembre de
2008 con la Resolucidn 3598, mediante el decreto 2893 de 2011 se elevé a la categoria de Direccidn
del escindido Ministerio del Interior.

61 M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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derechos, en cuyo caso, lo Unico que podria hacer el poder legislativo, seria
reproducir en una norma legal la disposicion constitucional que consagra el
derecho fundamental, para insertarlo de manera explicita en el sistema de
derecho legislado. En efecto, de ser los derechos “absolutos”, el legislador
no estaria autorizado para restringirlos o regularlos en nombre de otros
bienes, derechos o intereses constitucionalmente protegidos. Para que esta
ultima consecuencia pueda cumplirse se requeriria, necesariamente, que las
disposiciones normativas que consagran los “derechos absolutos” tuviesen
un alcance y significado claro y univoco, de manera tal que constituyeran la
premisa mayor del silogismo logico deductivo que habria de formular el

’

operador del derecho...’
En el mismo sentido, la sentencia C-208 de 200752

“...no sobra aclarar que, tal y como ocurre con la generalidad de los
derechos, el derecho a la diversidad étnica y cultural no tiene en todo caso un
alcance absoluto. La jurisprudencia constitucional ha dejado claro que el
mismo encuentra limites, sin que ello signifigue que cualquier mandato
constitucional o legal prevalezca sobre él, pues, precisamente, se trata de un
principio fundante del Estado que a su vez encuentra soporte en otros
principios de igual categoria como la dignidad humana, el pluralismo y la

1

proteccion de la minorias...’

5. Rasgos Inherentes a la Consulta Previa

Teniendo en cuenta que los Estados tienen una discrecionalidad y margen de
apreciacion a la hora de implementar el Convenio 169 de la OIT, como lo establece
el mismo Convenio en su articulo 34%, como lo ha entendido la Sala Plena de la

Corte Constitucional:

62 M.P. Rodrigo Escobar Gil
63 Convenio 169. Articulo 34: La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar
efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones propias de cada pais.
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La jurisprudencia ha indicado al respecto que, teniendo en cuenta lo regulado por el
articulo 34 del referido convenio de la OIT, segtn el cual "la naturaleza y el alcance
de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberan
determinarse con flexibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada
pais”, el compromiso del Estado colombiano de adelantar las mencionadas
consultas es de gran amplitud y debe ser interpretado flexiblemente segin las

circunstancias®*.

Con base en lo anterior, la jurisprudencia reconoce que las autoridades
gubernamentales cuentan con un amplio margen de libertad para dar cumplimiento a
los compromisos internacionales derivados del Convenio, libertad que en todo caso
se encuentra limitada por los objetos y fines que persiguen este tratado, en este

sentido, la Corte ha dicho que

[...] el instrumento otorga a los Estados Partes un importante margen de
discrecionalidad para determinar las condiciones en que habran de dar
cumplimiento a los deberes internacionales que alli constan; ello, por
supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin
dejar de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso,
consiste en asegurar la efectiva participacion de los grupos étnicos en las
decisiones que les conciernan: de lo contrario, se estaria dando al articulo 34
citado un alcance que rifie con las normas mas elementales sobre
interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo 31-1 de la
Convencién de Viena de 1.969, segin la cual "un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstosy teniendo en
cuenta su objeto y fin" (Subrayado por la Corte Constitucional)®.

64 Corte Constitucional, sentencia C-620 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. En el mismo
sentido, la Corte ha dicho: “al respecto, como antes se dijo, las normas del mencionado Convenio no
indican cual es el mecanismo mediante el cual se debe adelantar tal consulta, por lo que
“corresponde a cada Estado sefialar, ya sea en la Constitucién y en la ley los mecanismos idoneos
para hacer efectiva la participacion de las comunidades como un instrumento de proteccion de los
intereses de éstas, que como ya se expresd configuran proyeccion de los intereses de la propia
sociedad y del Estado”. Por lo tanto es el derecho interno el que debe precisar los términos en que
se desarrollara la consulta a las comunidades indigenas. Sentencia C-030 de 2008, M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil.
65 Corte Constitucional, sentencia C-169 de 2001, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz. Fundamento 2.3.
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Por ello, el juez constitucional considerd que no es preciso realizar un examen rigido
del procedimiento que sigue el Ejecutivo para garantizar el ejercicio pleno del
derecho de participacion de las comunidades anotadas.®® Méas aun, ha sefialado que
no es dable un procedimiento Unico, uniforme y estandar, en todos los casos y para
todos los pueblos o comunidades, pues las consultas deben estar disefiadas para

integrar sus usos y costumbres®’.

Sin embargo, el Gobierno no es libre para fijar a su antojo los procedimientos para
Ilevar a cabo las consultas. Por lo contrario, la Corte ha fijado una serie de derroteros

que orientan y limitan las competencias del ente coordinador.
En este sentido la Corte ha dicho que

. el procedimiento de consulta no queda, entonces, librado por entero a la
discrecionalidad de las autoridades gubernamentales y que [...] cuando dicho
procedimiento no se sujete a las previsiones del Convenio 169 y a las

disposiciones constitucionales, se puede disponer su inaplicacion®®.

Haciendo uso del control de constitucionalidad, y ante la omision legislativa, la Corte
ha desarrollado unos principios inherentes a la consulta previa. Para hacer referencia
a ellos, tomamos prestado el elenco de principios desarrollado por el Ministerio del

Interior (y en ese entonces de Justicia) en el afio 2008.
e Principio de Buena fe

El dialogo, el intercambio constructivo de ideas, y la comprension mutua en la

alteridad y la diferencia parten de una sola fuente: la confianza en el otro. En efecto,

8 Al respecto ha dicho la Corte que “No estima [...] necesario llevar a cabo un examen rigido del
procedimiento utilizado por el Gobierno para llegar a la férmula de concertacién que fue autorizada
en la norma bajo examen”, Sentencia C-620 de 2003, precitada.

57 En la sentencia T-737 de 2005, la Corte sostuvo: “ahora bien, el proceso consultivo que las
autoridades realicen ante los pueblos indigenas para tomar una decisidon que afecte sus intereses,
deberd estar precedido de una consulta acerca de como se efectuara el proceso consultivo.
Ciertamente, el Estado Colombiano debera tener en cuenta que los procesos de consulta previa no
podran responder a un modelo Unico aplicable indistintamente a todos los pueblos indigenas, pues
para dar efectiva aplicacién al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6° y
del articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberan ante todo garantizar los usos vy
costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de
decisiones que hubieren desarrollado”.

68 Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2008, precitada.
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a la luz de nuestra experiencia, es dable afirmar que la confianza es la piedra angular

de todo proceso de consulta, y que sin ella no es posible alcanzar sus objetivos.

Ahora bien, exigir que los participantes actlen de buena fe en cada etapa del proceso
es una condicion necesaria para alcanzar precisamente ese estado de confianza,
requisito previo de cualquier relacion dialogica. Pero para garantizar que las partes
actlen con arreglo a este principio, los agentes, tanto coordinador como de control,

cumplen un rol fundamental.

Estos agentes deben generar las condiciones necesarias para que las partes acudan al
proceso con la certeza de que seran escuchadas de manera objetiva e imparcial, de
que su opinién serd tenida en cuenta y que los acuerdos que se adopten seran
honrados por cada una de las partes y de que, en cualquier caso, siempre estaran
enderezados a proteger la integridad étnica de la comunidad interesada. En una
palabra, deben garantizar que el proceso sea transparente.

e Principio de Debido Proceso

En este punto, nos referimos a la metodologia misma de las consultas. Los criterios
fijados por la Corte —no obstante las diferencias-, son comunes a todos los casos de

consulta.

En primer lugar, es el Gobierno Nacional el responsable de garantizar el desarrollo a
la participacion de los Pueblos indigenas y Tribales. En este sentido les corresponde

a sus entidades coordinar su realizacion.

En segundo lugar, y con base en el grado de generalidad de la medida que se va a
consultar, la Corte distingue dos escenarios diferentes para la realizacién de una

consulta:

a) Cuando se trate de medidas que afecten en general a los pueblos indigenas o
afrocolombianos, las mismas deberdn concertarse en los espacios de
concertacion previstos (Mesa Permanente de Concertacion con Pueblos
Indigenas, decreto 1397 de 1996).
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b) Cuando, por el contrario, se trate de medidas que afecten s6lo a una
comunidad (o varias), en particular la consulta debera desarrollarse

especificamente con ella(s) y debe ajustarse a sus usos y costumbres.®®

En tercer lugar, la Corte manda que las consultas deben realizarse en dos fases: la
primera de ellas es la concertacion sobre las reglas de juego o metodologia que
seguira el proceso (preconsulta)’®; la segunda etapa es sobre la medida, proyecto o

actividad propiamente dicha.

En cuarto y ultimo lugar, la jurisprudencia constitucional establece que en estos

procesos se garanticen los “espacios autdnomos de reflexion”, para

“... Que se le dé la oportunidad para que libremente y sin interferencias
extrafias pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes,
valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la
comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las inquietudes y
pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses vy,

pronunciarse sobre la viabilidad del mismo..."*”

e Principio de Legitimidad

El coordinador de la consulta previa debe garantizar que los representantes de las
comunidades que van a ser consultadas sean los legalmente reconocidos por sus
estructuras organizativas y en el caso de comunidades indigenas tradicionales, que

ademas sean avalados por sus autoridades tradicionales.

La legitimidad no presenta mayor problema entre las comunidades indigenas, las
cuales tienen gran disciplina teniendo en cuenta sus costumbres ancestrales, y a nivel
nacional tienen la Mesa Permanente de Concertacion con Pueblos Indigenas, no asi
los afrodescendientes, pues al ser descendientes de mdultiples pueblos africanos y

haber sido méas aculturados, no tienen estructuras tribales, lo que genera luchas

8 Ver sentencia C-030 de 2008, precitada.
70 “E| proceso de consulta debe estar precedido de un tramite preconsultivo, en el cual se defina, de
comun acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los representantes de las comunidades
indigenas y afrodescendientes, las bases del procedimiento participativo. De esta manera, se
preservan las especificidades culturales de dichos pueblos, las cuales se verian afectadas con la
imposicion de determinada modalidad de tramite consultivo.” Fundamento 16.6 de la sentencia C-
175 de 2009, M. P. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
1 Sentencia SU-039 de 1997 M.P. Antonio Barrera Carbonell
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intestinas a la hora de hacer vocerias y establecer alianzas, pues la Constitucion del
91 al hacer una incorporacion explicita de derechos territoriales, privilegios,
recursos politicos y economicos, generd “a creacion de discursos identitarios
esencialistas por parte de aquellos grupos que luchan por superar la permanente
sospecha de la no autenticidad, asi como una rapifia por el territorio y los recursos,
que segmenta y divide cualquier proyecto politico, y llega a generar hostilidades con
el otro”’?. Suméandose a ello que el Consejo de Estado anulé buena parte del decreto
2248 de 1995”3, excluyendo a las organizaciones de base como representantes de las
comunidades negras ante la comision consultiva de alto nivel ante el Gobierno

nacional.
e Principio de Informacién Suficiente y adecuada

Otro aspecto crucial para garantizar el buen desarrollo de la consulta es la calidad,
fidelidad y exhaustividad de la informacion suministrada por los diferentes
intervinientes. En efecto, la Corte Constitucional ha insistido en que la consulta no es
un mero requisito: debe ser un mecanismo real que garantice la efectiva participacion
de los grupos étnicos. Para ello es imperativo que las comunidades cuenten con toda
la informacion necesaria para formar su propia opinion y evaluar —desde su propia
visién del mundo y cultura- todas las posibles consecuencias que la realizacién del

proyecto o medida podrian acarrear’.

En relacion con el deber de consulta que se deriva del articulo 330 de la
Constitucion, la Corte, en la Sentencia SU-039 de 1997, en criterio
que, mutatis mutandi, resulta aplicable a otros escenarios de consulta que
surjan en aplicacion del literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT,
puntualiz6 que el mismo comporta “... la adopcion de relaciones de
comunicacion y entendimiento, signadas por el mutuo respeto y la buena fe
entre los voceros de los pueblos indigenas y tribales y las autoridades

publicas, tendientes a buscar: a) Que la comunidad tenga un conocimiento

72 Maria Luisa Rodriguez Pefiaranda. Minorias, Accién Publica de Inconstitucionalidad y Democracia
Deliberativa. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2005, 88.
73 Consejo de Estado, Seccién Primera. Radicacién No. 11001 0324 000 2007 0003900 de 5 de agosto
de 2010, Consejero Ponente: Dr. Rafael Ostau de Lafont Pianetta.
74 Saavedra, “La Consulta Previa a pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia constitucional
colombiana y algunas nociones fundamentales”, 218.
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pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos
naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos,
procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecucion. b) Que
igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la
ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacion o
menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cohesion social,
cultural, econémica y politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia

como grupo humano con caracteristicas singulares.”
e Principio de Comunicacion Intercultural y Bilinglismo

Es menester adoptar estrategias de comunicacion provenientes de la cultura de la
comunidad a consultar. Cuando sea posible y necesario, debe hacerse traduccion a
su lengua. (Art. 2° Convenio 169 OIT) 6.

e Principio de Oportunidad

La jurisprudencia es consistente en esto, al exigir que las consultas deben tener
lugar antes de emprender proyectos, medidas o actividades, so pena de viciar la
consulta, ya que las opiniones expresadas por las comunidades serian inanes. Las
consultas deben realizarse ineludiblemente antes de que se inicie el proyecto, obra
o0 actividad (incluso desde la formulacién del proyecto y antes del inicio de las
actividades de prospeccién) o se tome la decisién normativa que concierne a las
comunidades directamente.”’. En el numeral 7 del capitulo tercero se vera una
flagrante violacion a este principio cuando en el caso de los raizales en San
Andrés se realizd una consulta previa pero a posteriori, asi como también en el

caso de la represa de Urra.

75 Sentencia C-030 de 2008, precitada.

76 Sentencia T-1045A de 2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

77“5.6 Para la Corte resulta claro que en la reunién de enero 10 y 11 de 1995, no se estructuré o
configurd la consulta requerida para autorizar la mencionada licencia ambiental. Dicha consulta debe
ser previa a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su otorgamiento,
destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacion...” Sentencia SU-047 de
1997, precitada.
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6. Intervinientes en el proceso de consulta previa
e Las Partes interesadas

a) La parte consultada: La comunidad indigena, negra o rom y sus legitimos
representantes. Al respecto la Guia para la aplicacion del Convenio 169 de la
OIT ordena:

Las consultas deben emprenderse con organizaciones instituciones
genuinamente representativas, que estan habilitadas para tomar decisiones o
hablar en nombre de las comunidades interesadas. Por consiguiente, los
gobiernos, antes de iniciar las consultas, deben identificar y verificar que las
organizaciones/instituciones con las que tienen previsto tratar cumplan con

estos requisitos.”®

b) La parte consultante: la empresa privada o entidad estatal ejecutora de un
proyecto, obra o actividad. “La consulta es un escenario donde, idealmente,
las partes deben alcanzar el consenso. De esta suerte, si por un lado se
encuentran los representantes de los pueblos, por otro se encuentran las
instituciones —publicas o privadas- interesadas en el proyecto o plan sujeto a

debate”’®.
e | os Garantes del Proceso

En primer lugar, es el Gobierno Nacional el responsable de garantizar el

desarrollo a la participacion de los Pueblos indigenas y Tribales.

a) El agente coordinador: ElI Ministerio del Interior coordina y convoca a las
reuniones del proceso, la autoridad ambiental debera participar en los talleres
de identificacion de impactos y medidas de manejo de los proyectos para los

cuales se deba pedir licencia ambiental®.

78 Disponible en http://www.politicaspublicas.net/panel/biblioteca/doc_view/8-guia-convenio-
169.raw?tmpl=component consultado el 31 de agosto de 2014.
7% Saavedra, “La Consulta Previa a pueblos indigenas y tribales en la jurisprudencia constitucional
colombiana y algunas nociones fundamentales”, 208.
80 Decreto 2613 de 2013, articulo 11.
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b) El agente de control y vigilancia: Defensoria del Pueblo, Procuraduria o
personerias municipales como delegadas del Ministerio Publico.

e Otros participantes

En algunos casos han intervenido ONG como el Colectivo de Abogados José
Alvear, el Colectivo de Abogados Luis Carlos Pérez, Universidades y
Organismos Internacionales como Harvard y la OEA como en el caso de los
indigenas U’wa y la exploraciéon petrolera de OXY en los bloques Siriri y

Catleya.

7. EIl Derecho al veto en la consulta previa y el consentimiento previo, libre e

informado

7.1 Sobre el supuesto derecho al veto®! en la Consulta Previa

Si bien es cierto que la Consulta Previa es un derecho fundamental, esto no
constituye un derecho al veto, sobre el particular, la misma Organizacion

Internacional del Trabajo despej6 cualquier duda en lo que respecta al Convenio 169:

“...Pregunta: ¢El articulo 7 implica que los pueblos indigenas y tribales

tienen el derecho a vetar las politicas de desarrollo?

No, ningan segmento de la poblacion nacional de cualquier pais tiene
derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais.
Durante las discusiones encaminadas a la adopcion del Convenio,
algunos representantes indigenas afirmaban que esto permitiria a los
gobiernos hacer lo que quisieran. La Conferencia no entendio de esta

manera el contenido de este articulo del Convenio.

81 De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola, veto significa: “1. m. Derecho que
tiene una persona o corporacién para vedar o impedir algo. U. principalmente para significar el
atribuido segun las Constituciones al jefe del Estado o a la segunda Cdmara, respecto de las leyes
votadas por la eleccién popular. 2. m. Accién y efecto de vedar.” http://lema.rae.es/drae/?val=veto
consultado el 14 de agosto de 2014.
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El articulo 7 exige a los gobiernos realizar verdaderas consultas en las
que los pueblos indigenas y tribales tengan el derecho de expresar su
punto de vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones. Lo
anterior significa que los gobiernos tienen la obligacion de crear las
condiciones que permitan a estos pueblos contribuir activa y eficazmente
en el proceso de desarrollo. En algunos casos, esto puede traducirse en
acciones dirigidas a ayudar a los referidos pueblos a adquirir el
conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y decidir

sobre las opciones de desarrollo existentes... .8

Conforme a lo expuesto lineas arriba, y teniendo en cuenta que el derecho a la
participacion podria confundirse en el imaginario popular con un derecho al veto, y
que -dicho sea de paso, este pueda ejercerse de mala fe o pretenda obstaculizar o

retardar- la Corte no ha dejado lugar a equivocos al afirmar:

“... Con todo, conviene observar que el ejercicio de la participacion
ciudadana goza de un margen de discrecionalidad que toca incluso con
el derecho al libre desarrollo de la personalidad, por lo cual, cuando
quiera que por decision propia, aun por imprudencia, desidia o
conducta dilatoria de los interlocutores particulares se frustre la
posibilidad de algun grado de concentracion pluralista, y siempre que
las autoridades estatales hayan cumplido por su parte en la forma y
tiempo debidos, no quedard otro remedio mas viable que el de
reconocer el fracaso de las oportunidades dadas por el Estado a las
personas en un caso concreto, siendo al efecto necesario admitir las
consecuencias que se puedan derivar del vencimiento de los términos no
aprovechados por los particulares pues, dado que las tareas y fines del
Estado no pueden someterse a un ad calendas graecas natural o
provocado las autoridades competentes deberan privilegiar el interés

general adoptando las medidas conducentes a un genuino desarrollo de

82 pyeblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacién del Convenio nim. 169 de la OIT; disponible
en http://www.politicaspublicas.net/panel/biblioteca/doc_view/8-guia-convenio-
169.raw?tmpl=component consultado el 15 de agosto de 2014.
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sus potestades politicas, legislativas, reglamentarias, ejecutivas y de

control. % (Negrilla extra textual).

Asi las cosas, participar no implica vetar. La Corte Constitucional ha sefialado que el
objeto principal de las consulta o grupos étnicos es llegar a acuerdos y
concertaciones sobre las materias objeto de las mismas, pues de no ser asi, el derecho
a participar devendria inocuo, tendria una eficacia meramente simbdlica, pues no
tendria la capacidad de incidir en las decisiones estatales, contrariando la democracia

participativa, caro principio en un Estado social de Derecho.

No obstante, aun cuando el acuerdo debiera ser el resultado ideal, de no ser logrado,

la decision sera del Congreso o la autoridad administrativa. En palabras de la Corte:

Debe tenerse en cuenta que la consulta, como mecanismo de
participacion en la adopcion de decisiones y de garantia de la
identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales, es obligatoria en
cuanto a su verificacion, pero no sustrae de la competencia de las
autoridades la adopcion final de la medida legislativa o administrativa,

como en general sucede con todos los mecanismos de concertacion. 8
7.2 El Consentimiento®® Previo, libre e Informado

Es importante distinguir la Consulta Previa, libre e informada del consentimiento
previo, libre e informado, la primera institucion fue establecida mediante el
Convenio 169 de la OIT, aprobado por Colombia mediante la ley 21 de 1991,
mientras que la segunda institucién —aunque aparece mencionada en los articulos 6 y
16 del Convenio-, el consentimiento previo propiamente dicho surge de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®,

en el marco de la 612 sesion de la Asamblea de la Naciones Unidas®’, dicha

8 Sentencia C-891 de 2002, precipitada.
84 Corte Constitucional, Sentencia C-620 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
85 De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espafiola, consentimiento significa: “1. m.
Accidn y efecto de consentir. 2. m. Der. Manifestacion de voluntad, expresa o tacita, por la cual un
sujeto se vincula juridicamente. 3. m. Der. En los contratos, conformidad que sobre su contenido
expresan las partes.
86 Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html consultado el 3 de mayo de
2011.
87 Las resoluciones aprobadas por la Asamblea General durante el 61° periodo de sesiones se pueden
consultar en: http://www.un.org/Depts/dhl/resguide/r61sp.htm
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manifestacion, como declaracion que es, no es un instrumento juridicamente
vinculante, por tanto no es sujeto a firmas ni posteriores ratificaciones por parte de
los Estados; hubo explicaciones por parte de Australia, Canada, Estados Unidos y
Nueva Zelanda para votar en contra de la Declaracién, principalmente en relacion
con el consentimiento previo, libre e informado, mientras que 11 paises se
abstuvieron de votar, entre los que se cuenta a Colombia®®, ofreciendo varios motivos
para ello, tales como consentimiento previo, libre e informado, la prevalencia del
interés de todos los colombianos en materia de explotacion de recursos naturales y
propiedad del subsuelo, asi como las operaciones de la Fuerza Publica en territorios
indigenas, toda vez que ningln rincén del pais puede estar vedado a la Fuerza
Publica, para cumplir su misién constitucional de garantizar la vida, honra y bienes
de los habitantes en todo el territorio nacional, amén de su extensa legislacion a favor
de los pueblos indigenas y tribales, insistiendo en que la Declaracion no era
juridicamente vinculante para el Estado.®

Valga agregar que

La resolucion finalmente adoptada se refiere a la promocion de la Declaracion “where
applicable” (“s’il y a liew” o “cuando sea aplicable”, en la traduccion mas
geograficamente descafeinada de la versiones francesa y castellana). La légica es la
misma de las declaraciones que siguieron a la adopcion de la Declaracion en Nueva
York: la Declaracion s6lo es valida, es mas, solo puede ser “implementada”, en

aquellos Estados que votaron a favor del texto en su momento de la adopcién.®

El consentimiento previo, libre e informado en el Convenio 169 es restrictivo y
excepcional (s6lo cuando se necesite reubicar a la comunidad) y si éste
consentimiento no es posible, adn asi ello no constituye un veto, por lo que nos

permitimos transcribir el articulo 16 del Convenio 169 de la OIT, el cual prescribe:

8 Cfr. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2664651
8 Naciones Unidas, Asamblea general, documento A/61/PV.107, paginas 18 y ss.; disponible en:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/61/PV.107&Lang=S consultado el 15 de
agosto de 2014.
% |, RODRIGUEZ-PINERO. La ‘implementacién’ de la Declaracién: las implicaciones del articulo 42. En
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Hacia un mundo intercultural y sostenible.
Madrid. Catarata. 2009, p. 67.
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“l. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los

pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su
consentimiento, el traslado y la reubicacion s6lo deber& tener lugar al término de
procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la

posibilidad de estar efectivamente representados.”

Recapitulacion

Recapitulando, podemos decir que la consulta previa, si bien es cierto que es
un derecho fundamental, no implica consentimiento ni poder de veto alguno,
no es un derecho absoluto e ilimitado, pues en un Estado Social de Derecho no
puede haber un derecho de tales caracteristicas; no obstante, el objetivo
principal de las consultas a minorias étnicas es llegar a acuerdos y
concertaciones, ya que de no ser asi, el derecho a participar resultaria

nugatorio®.

91 Como lo indicd el informe conjunto de la OEA y la Universidad de Harvard en el caso de la
comunidad indigena U’wa que se aborda en el capitulo 2.
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CAPITULO SEGUNDO
Estado Actual de la Consulta Previa para Explotacion de Recursos

Naturales en la Jurisprudencia de las Altas Cortes

Introduccion

Este capitulo se propone en una primera parte, analizar algunas sentencias hito en el
tema, iniciando con dos sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, en lo que en Colombia se conoce como “choque de trenes” en torno a una
licencia ambiental otorgada para la realizacion de una prospeccion sismica por parte
de la sociedad Occidental de Colombia en los municipios de Saravena, Tame y
Fortul en el departamento de Arauca, Cubara en el departamento de Boyaca y Toledo
en el departamento de Norte de Santander, en territorio del pueblo U’wa. Este caso
es un hito en cuanto a consulta previa de exploracién y explotacion de hidrocarburos
y mineria, siendo la sentencia fundacional, que se mantuvo por varios afios, pero ha
venido variando a partir del caso Mandé Norte, contenido en la sentencia T-769 de
2009, que es algo criticable en un sistema juridico como el colombiano, en el cual,
no obstante ser heredero del derecho romano germanico, se ha tomado una disciplina
de precedentes mas cercano al derecho anglosajon®?, siendo posible cambiar la
jurisprudencia, pero no en la forma en que lo hizo la Corte Constitucional con la
mentada sentencia 769, siendo ello causal de anulacion de sentencias que
contradicen la posicion de la Sala Plena®, ademéas de traer en su parte motiva
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que no son precedentes
aplicables a Colombia.

92 Cfr. Sentencia C-836 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-461 de 2013 M.P. Nilson Pinilla
93 Cfr. Auto 100 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; Auto 050 de 2010, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub, entre otros.
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1. Consulta previa en materia de hidrocarburos y mineria, a propésito de
casos concretos: Las sentencias SU-039-97; S-673-97 y T-769-09.%

En las dos primeras sentencias, hay una evidente discrepancia en torno al alcance de

la consulta Previa, pues en la sentencia de Sala Plena SU-039%, se dijo:

...4. La accién de tutela y las acciones contencioso administrativas y la
suspension provisional del acto administrativo.

4.1. Ejercicio conjunto de las acciones contencioso administrativas y de la

accion de tutela.

... En conclusion, es posible instaurar simultaneamente la accion de tutela
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, sin que
interese que se haya solicitado o no la suspension provisional del acto
administrativo, pues en parte alguna la norma del art. 8 impone como
limitante que no se haya solicitado al instaurar la accion contenciosa
administrativa dicha suspension. Ademas, dentro del proceso de tutela es
posible, independientemente de dicha suspension, impetrar las medidas

provisorias a que alude el art. 7 en referencia.

La accion de tutela que como se dijo antes prevalece sobre la accion
contencioso administrativa, no puede quedar anulada o limitada por la
circunstancia de que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se haya
pronunciado adversamente sobre la peticion de suspension provisional,
porgue la una y la otra operan en planos normativos, facticos, axiologicos y

teleoldgicos diferentes...

- La suspension provisional de los efectos de los actos administrativos tiene
un fundamento constitucional. El art. 238 permite dicha suspension "por los

motivos y con los requisitos que establezca la ley”. Siendo la Constitucion

% En este punto me apoyaré en algunos apartes de un articulo de mi autoria, “La Consulta Previa
como requisito obligatorio dentro de trdmites administrativos cuyo contenido pueda afectar en
forma directa a comunidades indigenas y tribales en Colombia”. En Revista del Estado No. 27.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011.
% Sentencia de Unificacién; Magistrado Ponente Dr. Antonio Barrera Carbonell
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ley de leyes y pudiendo aplicarse sus normas directamente, sobre todo,
cuando se trate de derechos fundamentales (art. 85), es posible aducir como
motivos constitucionales para la procedencia de la suspension provisional la

violacién o amenaza de violacion de los derechos fundamentales.

La idea central que se debe tener presente es que las diferentes jurisdicciones,
dentro de sus respectivas competencias, concurran a la realizacion del
postulado constitucional de la efectivizacion, eficacia y vigencia de los
derechos constitucionales fundamentales. Por lo tanto, la posibilidad de
decretar la suspension provisional de los actos administrativos por violacion
de los derechos constitucionales fundamentales, independientemente de que
ésta sea manifiesta o no, indudablemente, puede contribuir a un

reforzamiento en los mecanismos de proteccion de los referidos derechos.

Contrario sensu, el Consegjo de Estado, en sentencia S-673-97° afirmé:

...Como no aparece que al momento de expedirse el acto acusado (3 de febrero de
1995) las normas legales mencionadas hubieran sido reglamentadas en los aspectos
precisos indicados, los conceptos de "consulta previa”, “procedimientos
adecuados”, "buena fe" y "finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”, deben entenderse en "su sentido
natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras”, como lo ordena el
articulo 28 del Cadigo Civil. En este sentido, la Sala observa principalmente que la
"finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas” no puede entenderse, como lo pretende el actor, como la exigencia
absoluta de ese acuerdo o consentimiento, pues como lo expresé la Seccidn
Primera de esta Corporacién en el auto admisorio de la demanda, en sustento de su
decision denegatoria de la solicitud de suspension provisional del acto acusado y lo
prohija la Sala en esta oportunidad, "... no solo porque de la misma disposicion
(articulo 60. de la Ley 21 de 1991) puede inferirse... que se trata simplemente de
una finalidad, objetivo o logro que debe buscarse en las consultas, y no
necesariamente que ellas entrafien un acuerdo o consentimiento de las

comunidades, sino porque el entendimiento de esas expresiones en términos

% Consejero Ponente: Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez
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absolutos iria en contra de uno de los principios basicos del Estado democrético,
como es el de que las autoridades legitimas estan facultadas para adoptar por si
mismas las decisiones que emanan de sus respectivas competencias, como es en el
presente caso la atribuida al Ministerio del Medio Ambiente en el numeral 1 del
articulo 52 de la Ley 99 de 1993, para otorgar 'de manera privativa' la licencia
ambiental en los casos de 'ejecucion de obras y actividades de exploracion,
explotacion, transportes, conduccion y depdsito de hidrocarburos y construccion de
refinerias’, que fue la norma utilizada como fundamento para la expedicion del acto

demandado.

En la sentencia T-769 de 2009%, la Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional, profirié un amparo que causa incertidumbre, por cuanto establece un
procedimiento ad-hoc en la consulta Previa, sin ordenar la inaplicacion del decreto
1320, como lo hiciera en ocasiones anteriores®, pues como se ha dicho, se encuentra
vigente, y de contera habla de un consentimiento previo, libre e informado, sin
aclarar si esto consagra un derecho al veto, como se vio, el consentimiento previo,
libre e informado en el Convenio 169 es restrictivo y excepcional (sélo cuando se
necesite reubicar a la comunidad) y si dicho consentimiento no es posible, ain asi
ello no constituye un veto, al parecer, la Corte confunde la consulta previa con el
consentimiento previo; de otra parte establece la obtencion de licencia ambiental
como requisito para la fase de exploracién minera, pues el Articulo 8 del Decreto
1220 de 2005%, sefiala claramente que se requiere licencia ambiental para la etapa de
explotacion minera y no para la etapa de exploracion, valga aclarar que la licencia
ambiental se requiere en algunas actividades de exploracion de hidrocarburos, mas

no en la de mineria.

Asi mismo, el Articulo 205 de la ley 685 (Cddigo de Minas) reza:

Licencia ambiental. Con base en el Estudio de Impacto Ambiental la autoridad

competente otorgara 0 no la Licencia Ambiental para la construccion, el

97 Magistrado Ponente: Dr. Nelson Pinilla Pinilla
% Cfr. Sentencias T-652 de 1998 y T-880 de 2006 precitadas.
% Recientemente derogado por el decreto 2820 de 2010; el decreto 1220 reglamentaba el Titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales, vigente para el caso Mandé Norte.
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montaje, la explotacion objeto del contrato y el beneficio y para las labores
adicionales de exploracion durante la etapa de explotacion. Dicha autoridad
podra fundamentar su decision en el concepto que al Estudio de Impacto
Ambiental hubiere dado un auditor externo en la forma prevista en el articulo
216 de este Codigo.

Por lo anterior, se estarian inaplicando de facto los decretos 1320 de 1998, 1220 de
2005 y la ley 685, al cambiar la reglamentacion de la expedicion de licencias
ambientales, violando de paso el articulo 84 de la Constitucién. Hay que agregar que
en esta decision, se acogieron criterios del caso Saramaka Vs. Surinam!®, lo cual
resulta extrafio, pues la situacién tanto factica como juridica de Surinam no es
equiparable a la de Colombia, pues Surinam no habia brindado el derecho a la
propiedad de dominio colectivo, violando el articulo 21 de la Convencién
Americana, contrario sensu, Colombia si los tiene y ha tenido entidades tales como
el INCORA y hoy el INCODER que cumplen la funcion de adjudicar titulos de
dominio colectivo, por otra parte el Estado de Surinam, vot6 a favor de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas!®,

hecho que fue determinante en la decision®??,

2. Las Sentencias de Revision ulteriores: la necesidad de una Sentencia de

Unificacion

Luego de la polémica sentencia T-769 antes mencionada, la Sala Cuarta de Revision
de la Corte Constitucional, profiri6 la sentencia T-547 de 2010'%, amparando los
derechos a la consulta previa y al debido proceso, atempera esta tendencia, en una

posicion mucho mas morigerada, pues sobre la licencia ambiental expreso:

... no cabe cuestionar en sede de tutela la validez de la Resolucién 1298 de

2006 mediante la cual se expidi6 la licencia ambiental a la empresa

100 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del 28 de noviembre de 2007

101 Naciones Unidas, Asamblea general, documento A/61/PV.107, paginas 21y ss.

102 Cfr. Acéapite 131 de la Sentencia, disponible

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf

103 Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, caso Puerto Multipropésito de Brisa
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BRISA S.A. para el proyecto denominado “Construccion y Operacion de
la Fase 1 del ‘Puerto Multipropdsito de Brisa’,” localizado en jurisdiccion
del Municipio de Dibulla, Corregimiento de Mingueo, Departamento de la
Guajira, sin perjuicio de que la misma, en los términos de la ley, pueda ser
controvertida por los interesados ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

- No obstante lo anterior, como es posible que la ejecucion del Proyecto de
Puerto Multipropésito Brisa afecte a las comunidades indigenas de la
Sierra Nevada de Santa Marta, es preciso llevar a cabo un proceso de
consulta, no ya sobre la licencia ambiental, sino en relacion con tales

impactos y la manera de evitarlos o mitigarlos...

Como consecuencia de lo anterior, ordena suspender las obras y realizar una consulta
previa en un término de noventa dias habiles, lo que contrasta con sentencias
anteriores como la T-880 antes mencionada, donde en forma bastante laxa e
indeterminada en cuanto al tiempo resolvié “consultar a las autoridades indigenas los
procedimientos y limites de espacio y tiempo que seran utilizados para adelantar las
consultas definitivas, de buena fe, utilizando para el efecto métodos apropiados y con el

fin de llegar a un acuerdo”.

Igualmente indeterminada en cuanto al tiempo, es la posterior sentencia T-745 de
2010%%, |a Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional amparando el derecho
a la consulta previa, ordend “consultar a las comunidades afrocolombianas, a través de
sus representantes, los procedimientos y limites de espacio y tiempo que seran

utilizados para adelantar las consultas definitivas”.

En el escenario de la consulta a medidas legislativas, en la sentencia C-702 de
2010%%, en nuestra opinion, la Corte Constitucional amplié el alcance de la Consulta
Previa, al considerarla procedente para el caso de las reformas constitucionales, -

pues las consideraciones vertidas por la Corte en anteriores fallos se refirieron a la

104 Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto; caso Via Transversal de Baru
105 M. P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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actividad propiamente legislativa desplegada por el Congreso, mas no a la actividad

constituyente de la que también esa es titular- al declarar inexequible el inciso 8° del

articulo 2° del Acto Legislativo N° 01 de 2009, “Por el cual se modifican y

adicionan unos articulos de la Constitucion Politica de Colombia”, el cual decia:

Los Partidos y Movimientos Politicos que habiendo obtenido su
Personeria Juridica como producto de la circunscripcion especial de
minorias étnicas podran avalar candidatos sin mas requisitos que su
afiliacion a dicho partido, con una antelacion no inferior a un afio

respecto a la fecha de la inscripcion.

Para ello, la Corte efectué una interpretacion pro homine de la expresion
“medidas legislativas™ utilizada en el articulo 6° del Convenio, argumentando
que los principios constitucionales implican un mandato de optimizacion,
concluyendo que “la nocion de ‘medidas legislativas’ a que alude el articulo 6°
del Convenio 169 es un concepto que incluye no solamente las leyes en sentido
formal, sino otras medidas normativas de caracter general, impersonal y
abstracto de caracter no administrativo'®, entre las cuales se incluye el
concepto de Acto Legislativo a que se refiere la Constitucion Politica de

Colombia.”

Por otra parte, la Corte, agrega:

... si para la expedicién de normas como las leyes, cuyo rango jerarquico en la

escala normativa es menor que el de las disposiciones constitucionales, la

jurisprudencia ha definido que se exige la realizacion de la consulta a las

comunidades étnicas concernidas, a fortiori ratione dicha exigencia se aplica

también para la expedicién por el Congreso de los actos legislativos. La

superioridad normativa jerarquica de estas disposiciones, su caracter

condicionante de la validez juridica de aquellas que las desarrollan y su mayor

grado de abstraccion y generalidad, hacen que tengan mayor potencialidad de

afectar a las comunidades étnicas de todo el pais, por lo cual su aprobacién

reclama con mayor urgencia la consulta previa.

106 E| Convenio distingue entre medidas legislativas y administrativas.
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Asi las cosas, la Corte consider6 la omision de consulta previa como un vicio
procedimental del Acto Legislativo, por lo que dicho acto era enjuiciable en virtud
del numeral 3° del articulo 242 superior, no obstante, ello es interesante y polémico,
pues el Convenio ordena consultar medidas administrativas y legislativas, pero lo
que se denomina acto legislativo en Colombia, materialmente es un acto de tipo
constitucional, y al afirmar lo dicho en el ultimo parrafo transcrito, que si se requiere
consultar la expedicion de una ley, con mayor razon habria que consultar un acto
legislativo teniendo en cuenta su mayor grado de abstraccion y generalidad, es algo
que se podria condensar en la férmula: jel que puede lo menos, puede lo mas!, que

contradice principios de la l6gica.

Posteriormente, la Sala Sexta de revision de la Corte Constitucional profirié la
sentencia T-1045A de 2010, en la que ordena a la Corporacion Auténoma
Regional del Cauca, CRC, por conducto de su representante legal o quien haga sus
veces, no dar efectividad a la licencia ambiental que se haya concedido o llegare a
expedirse, en los términos de su Resolucion N° 198 de junio 17 de 2010, hasta
tanto no se realice la consulta previa ordenada en dicho fallo. Como antecedentes
facticos, podemos decir que el titular de la licencia minera expedida por
INGEOMINAS!®, luego de una visita de verificacion efectuada por un delegado del
Ministerio del Interior, -distinto del autor de estas lineas- solicit6 a dicho servidor
copia del informe de verificacion, cuya redaccion no era muy afortunada y se
prestaba para muchas interpretaciones, logrando adjuntar copia de ella y obtener que
los mineros, miembros de una comunidad afrodescendiente fueran desalojados del

area del titulo minero a él concedido por una presunta mineria ilegal, situacion que

107 M. P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla
108 Mediante este acto administrativo, la CRC habia efectuado un “requerimiento en el marco del

procedimiento para la suspensidn definitiva y/o Revocatoria de una licencia ambiental”, donde
orden¢: i) requerir al sefior Héctor Jesus Sarria “para que corrija el incumplimiento en el cual ha
incurrido y en consecuencia se convoque y se lleve a cabo la obligatoria, constitucional y legal,
CONSULTA PREVIA a que obliga el Decreto 1320 de 1998”; ii) suspender la licencia ambiental
otorgada al sefior Sarria, indicdndose ademds que en caso de incumplimiento de la consulta previa
e “proceda a revocar la licencia ambiental.

109 |nstituto de Investigaciones de Geociencias, Mineria y Quimica, mediante el decreto 4131 de 2011
paso de establecimiento publico a ser un Instituto Cientifico y Técnico, cambiando su denominacion
a la de Servicio Geoldgico Colombiano-SGC.
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posterior al desalojo, fue desvirtuada por los mineros, quienes solicitaron el derecho
de prelacion, consagrado en el articulo 133 del Cddigo de Minas, alegando que

ejercen la mineria incluso desde antes de la vigencia de la ley 685.

Posteriormente, la Sala Quinta de revision de la Corte Constitucional profirié un
amparo: la sentencia T-129 de 2011', en el que se vuelve a hablar de
consentimiento previo, libre e informado, no aclara si ello constituye un veto, en los

siguientes términos:

“...En este punto, la Corte resalta la necesidad de que la discusién no sea
plantada en términos de quién veta a quién, sino ante todo se trata de un

espacio de disertacion entre iguales en medio de las diferencias,...”

Respetuosamente discrepamos de la anterior afirmacion, pues es necesario e
ineludible dilucidar el asunto y realizar un acotamiento de este didlogo intercultural,
no soslayar el punto como se hizo, dejando la cuestion irresolutal!?, pues la Sala cita
nuevamente el caso Saramaka versus Surinam y algunos articulos del Convenio 169
en los que se utiliza el vocablo consentimiento, pero su teleologia y alcance es muy
diferente de la instaurada en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, lo que ademas deviene en una incoherencia
semantica y hermenéutica, por lo que es pertinente traer a colacién lo proferido por

la Sala Plena de ese Alto Tribunal en una ocasion anterior cuando expreso:

“la _busqueda de integridad y coherencia tiene una enorme importancia en el

razonamiento juridico, tal y como lo han destacado numerosos sectores de la

doctrina juridica contemporanea, pues favorecen la seguridad juridica y

110 Mediante la Resolucién N2 8463-3-30 de abril 30 de 2010, se ordend la suspensién de las
actividades de explotacién minera no autorizada y el desalojo de un gran nimero de familias afros
que devengaban su sustento de la extraccion artesanal de oro; resolucion dejada sin efectos por la
tutela.
111 M. P. Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
112 Coincidimos con el eximio jurista Jerome Frank cuando dice al inicio de su obra: “Cuando, en
cualquier area que afecta directamente a seres humanos, existe un grave problema no resuelto, la
ausencia de solucién es causa de muchos resultados calamitosos. Pueden ser considerados
moralmente irresponsables quienes, conscientes del problema, tratan de ocultarlo o de restarle
importancia. ¢Por qué? Porque favorecen la creacién de un estado de animo complaciente con los
resultados calamitosos y porque tal complacencia impide esfuerzos que podrian, al menos
parcialmente, servir para resolver el problema...” Cfr. Jerome FRANK. “Derecho e Incertidumbre”.
Buenos Aires. Centro Editor de América Latina. 1968. p. 25. Traduccidon del Original “Short of
Sickness and Death: A Study of Moral Responsibility in Legal Criticism”
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fortalecen la legitimidad de la actividad judicial, en la medida en que aseguran
una mayor imparcialidad en las decisiones de los jueces. En tales condiciones,

es razonable suponer que en general es preferible aguella interpretacién que

logra satisfacer todos los criterios hermenéuticos suscitados en un debate

juridico, de tal manera que esos distintos puntos de vista se refuercen
mutuamente y en cierta medida comprueben reciprocamente su validez, por
medio de una suerte de “equilibrio reflexivo” 0 “coherencia dinamica”. Por el
contrario, las argumentaciones juridicas que mantienen las tensiones y
contradicciones entre esos criterios hermenéuticos son mas cuestionables”.!*®

(subrayado extratextual)

Por otra parte, la T-129 ademés ordena —inter alia-, al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial y a Codechocé abstenerse de otorgar o revocar si
fuere del caso, la licencia ambiental que hubiere, hasta que no se elabore previamente
un programa de Arqueologia preventiva, el cual debe presentarse al Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia ICANH, en los términos del articulo 7.1 de
laley 1185.

En el escenario constitucional de la Consulta Previa como requisito obligatorio
dentro de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma directa a
comunidades indigenas y tribales se observa una bipolaridad en las decisiones de la
Corte Constitucional -que en nuestra opinion, exceden una sombra decisionalt**
aceptable-, pues aunque ha habido sentencias de unificacion como la 039 de 1997 y
la 383 de 2003, se evidencia la necesidad de una sentencia de Sala Plena que
unifique criterios en cuanto a si se debe limitar temporalmente la consulta, y si el
acto administrativo es una decision unilateral como lo sefiala la teoria clasica del acto
administrativo, o si serian actos administrativos bilaterales'®, teniendo en cuenta lo
dicho en la T-769 de 2009 y ahora por la T-129 de 2011 en cuanto al consentimiento

previo, libre e informado de las comunidades étnicas, por cuanto en ese punto

113 Sentencia C-1260/01; Magistrado Ponente (E): Dr. Rodrigo Uprimny Yepes
114 Sobre el tema del andlisis dindmico de precedentes judiciales, véase La linea jurisprudencial:
anélisis dindmico de precedentes. Diego Eduardo LOPEZ MEDINA. Ob. Cit. pp.139- 156.
115 para ilustrar el tema de los actos administrativos bilaterales, véase CARLOS Ariel SANCHEZ
TORRES, “Acto Administrativo. Teoria General”. 22 Edicidn, Bogota, Legis, 2004 p. 241.
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actualmente hay incertidumbre juridica, maxime cuando en la Ley 14371, la cual en
sus articulos 10 y 102 establece el deber de aplicacion uniforme de las normas y la
jurisprudencia, que si bien es cierto se refiere a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la Corte Constitucional lo declar6é exequible en forma condicionada al decir
que es constitucional “en el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto
con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado
y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las
normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su

competencia”. !t

En el mismo sentido la sentencia C-816 de 20118 que declard exequible el articulo
102 de la ley 1437 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), el cual establece una extension de la jurisprudencia del Consejo de
Estado a terceros por parte de las autoridades, siempre y cuando “que las autoridades,
al extender los efectos de las sentencias de unificacion jurisprudencial dictadas por el
Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones,
deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su

competencia”.

Las decisiones judiciales deben ser estables, pues los ciudadanos deben saber a qué
atenerse, maxime cuando no hay una ley estatutaria de consulta previa y la doctrina
constitucional es la Unica que ha tratado de dilucidar la naturaleza y alcance de la
Consulta Previa en los distintos escenarios constitucionales, por lo que nos avenimos
con lo dicho por el Doctor Gabriel Mora Restrepo cuando -citando a Robert Alexy y

a Jurgen Habermas-, afirma:

... En el fondo, la exigencia de justificacion tiene hondas raices antropolégicas,
ligadas no solamente a las ideas de consideracion y respeto por el otro, sino
ademas a la propia naturaleza dialogica de las relaciones humanas, esto quiere

decir, con otros términos, que si alguien plantea, sugiere, persuade, u ordena a

116 por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que entrd a regir el 2 de julio de 2012.
117 Sentencia C-634 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva
118 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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otro u otros una regla obligatoria de conducta, esto es, que algo debe ser hecho
o realizado, o prohibido, estd al mismo tiempo haciéndolo desde una
perspectiva en la que entiende puede confiar en que el destinatario estaria
dispuesto a seguirla porque puede captar o entender su pertinencia, necesidad o
incluso su propia bondad, asi la regla no le represente un beneficio inmediato,
desde el punto de vista de quien emite la regla como ha sostenido ALEXY, la

cuestion se traduce en la denominada pretension de correccion...

La teoria de la justificacion ha adquirido una especial relevancia al entenderse
que el principal soporte del Estado contemporaneo, esta constituido por la idea
de legitimidad a través de reglas previamente establecidas. En este tipo de
Estado se plantean exigencias o requisitos a los fallos judiciales, todos los
cuales apuntan a que sus destinatarios y la sociedad en general vean que los
mismos no son producto de un ejercicio de arbitrariedad, sino el resultado de
un ejercicio racional y cuidadoso de motivaciones “aceptables”, “correctas” o
“previsibles”. Como ejemplo de tales requisitos se alude a que los jueces no
deben contradecirse, elegir premisas falsas e incorrectas, distinguir aspectos
juzgados sin una razon suficiente, imponer exigencias no contempladas en
algln estatuto normativo sin ofrecer un respaldo para ello, modificar su
jurisprudencia sin una razon de “peso”, invadir competencias de otros organos,

basar sus decisiones sin un respaldo normativo, y asi sucesivamente.

En linea con lo anterior, y refiriéndose al Estado Constitucional, HABERMAS
ha sostenido que a los jueces se les exige cumplir al menos dos requisitos: el
primero, que sus decisiones sean consistentes, valga decir que sean respetuosas
de la seguridad juridica y que observen una semejanza de trato a los casos
analogos; el segundo, que sus decisiones sean racionalmente aceptables, esto
es, que estén soportadas en algo mas que el simple poder que ostentan. Asi las
cosas, y para expresarlo de otro modo, la dimension racional de la actividad
judicial (la exigencia de justificacion), es una cuestiébn que no puede ser

planteada desde las coordenadas de los Estados despoéticos o totalitarios: en
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¢éstos, por contraste, las decisiones de los jueces pueden ser tomadas “dando un

golpe sobre la mesa”... 119

Por si lo anterior fuera poco, el articulo 46 del Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo prescribe que:

Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una consulta previa
a la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta debera realizarse
dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so pena de

nulidad de la decisién que se llegare a adoptar.

3. Los terceros intervinientes en el proceso administrativo de licenciamiento

ambiental

En el procedimiento administrativo establecido en los articulos 69 al 72 de la ley 99
de 1993, se indica la figura de los sujetos intervinientes en dicho procedimiento,
clasificandolos como a saber: activo, pasivo, terceros determinados e
indeterminados, agente oficioso y el Ministerio Publico; los terceros, ademas de
poder ser determinados o indeterminados, se clasifican en necesarios y obligatorios,
siendo imperativo convocar a éstos Gltimos, por mandato constitucional y legal'?, se
convierten en indispensables, pues sin ellos la actuacion no se puede adelantar, y de
haberse adelantado sin ellos, estaria viciada en su constitucionalidad y legalidad, tal

es el caso de las comunidades indigenas y negras tribales.?

A propésito de licencias ambientales y su cesion, en conjuncién con el concepto de
territorio, la Corte Constitucional mediante la sentencia T-693 de 201122 revis6 un
caso en el que se suscitd un conflicto por la realizacion de un oleoducto por parte de

la empresa multinacional Metapetroleum Limited, la cual, en apego a los decretos

119 Gabriel MORA RESTREPO. 2009. “Justicia Constitucional y Arbitrariedad de los Jueces. Teoria de
la Legitimidad en la Argumentacion de las Sentencias Constitucionales.” Buenos Aires, Marcial Pons.
2009. pp. 357 y 358.
120 Ademas de la ley 21 de 1991, la ley 99 de 1993 en su articulo 76, lo estableces para la explotacion
de recursos naturales.
121 Para ilustrar el tema de los sujetos del procedimiento administrativo, véase El Procedimiento
Administrativo Previo. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. “Tratado de Derecho Administrativo.
Acto Administrativo”. 42 Edicion, Bogota Universidad Externado de Colombia. 2007. pp. 223 y 224.
122 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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1180 de 2003 y 1220 de 2005 (vigentes para la época), contaba con una licencia
ambiental que fue cedida a una sociedad creada después, y que fuera solicitada en
2004 por Tethys Petroleum Company Ltd. Para construir un oleoducto entre Campo
Rubiales!?® y Cusiana, con el objeto de llevar al mercado internacional el crudo de
Rubiales, el oleoducto no cruzaba por el territorio legalmente constituido del
resguardo “El Turpial- La Victoria”, sin embargo, si era tangencial y produjo
impactos en los indigenas de las etnias achagua y piapoco, habida cuenta sus
actividades de caza, pesca y de rituales tradicionales, haciendo un recuento
jurisprudencial y tomando el concepto de territorio elaborado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la comunidad Mayagna (Sumo)

Awas Tingni contra Nicaragua, su concepto de territorio es dinamico,

De ahi, la importancia de ampliar el concepto de territorio de las comunidades
étnicas a nivel juridico, para que comprenda no sélo las areas tituladas,
habitadas y explotadas por una comunidad —por ejemplo bajo la figura del
resguardo, sino también aquellas que constituyen el ambito tradicional de sus
actividades culturales y econdmicas, de manera que se facilite el
fortalecimiento de la relacion espiritual y material de estos pueblos con la tierra
y se contribuya a la preservacién de las costumbres pasadas y su transmision a

las generaciones futuras.?*

4. Consulta Previa en materia de mineria, a propdsito del cédigo minero y
su reforma: Las Sentencias C-891 de 2002 y C-366 de 2011

Como se dijo en el primer capitulo (nota al pie 67), la Corte Constitucional en la
sentencia C-891 de 2002 declaré la exequibilidad del Codigo de Minas a pesar de no
haberse efectuado una consulta previa al considerar que el Gobierno habia tratado de

hacerlo y si ello no fue asi, se debi6 al total desinterés de los pueblos indigenas y

123 Actualmente, “Campo Rubiales” es el bloque petrolero con mayor produccion de crudo en
Colombia, con 400 pozos aproximadamente, haciendo de Pacific Rubiales el mayor productor privado
de petroleo en Colombia. Cfr. http://www.pacificrubiales.com/2011/266-07092011-pacific-rubiales-
presenta-actualizacion-operacional-de-sus-actividades-de-exploracion-y-produccion-incluyendo-un-
nuevo-record-de-produccion-bruta-de-242000-barriles-de-petroleo-equivalente-por-dia.html
consultado el 13 de octubre de 2014.
124 Considerando 4.5.1. Vision del territorio en las comunidades étnicas y en la cultura occidental
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tribales, por lo que después no podian alegar su propia negligencia a su favor.

Casi una década después, mediante la ley 1382 de 2010 se reformd el Codigo de
Minas, sin que se hubiese efectuado una consulta previa, en la sentencia C-366 de
2011 la Corte Constitucional, luego de constatar que no se surtié una consulta previa
y que ésta se requeria a pesar de que la ley iba destinada a la generalidad de los
habitantes de Colombia, ya que afectaba especialmente a los pueblos indigenas y
tribales, declara una inconstitucionalidad con efecto diferido, hace una revision de su
jurisprudencia, para apoyarse en la ratio decidendi de la sentencia C-030 de 2008%,
mediante la cual declar6é inexequible la Ley General Forestal, “particularmente en
cuanto tiene que ver con la consulta de las medidas legislativas que sean susceptibles
de afectar directamente a las comunidades indigenas, aun cuando no estén

circunscritas a la explotacion de los recursos naturales en sus territorios”.

5. Los megaproyectos: el caso Urra

La consulta previa a pueblos indigenas en el escenario de la explotacién de recursos
naturales en sus territorios es la Gnica expresamente consagrada en el texto de la

actual Constitucién colombiana, pues el paragrafo del articulo 330 ordena:

Articulo 330: De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios
indigenas estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los

usos y costumbres de sus comunidades y ejerceran las siguientes funciones:

[...]

Paragrafo. 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, el
Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas

comunidades.

125 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Mediante la sentencia T-652 de 19982, el Gobierno nacional declaré de interés
publico una zona habitada por indigenas del pueblo embera-katio, con el fin de crear
una represa que generara energia eléctrica, creando la empresa Multipropoésito Urra,
para tal fin debia desviar el rio Sind, lo cual se hizo, luego de obtener una licencia del

Inderena’?’, sin haber hecho una consulta previa para tal fin.

Antes de dar inicio a la segunda parte del proyecto, que consistia en llenar la zona,
Urrd S.A., el Incora, los ministerios de Medio Ambiente y de Minas y Energia y el
pueblo embera-katio suscribieron un convenio mediante el cual Urra S.A., se
comprometié con la ejecucion de plan de etnodesarrollo 1996 y con su financiacién
hasta el afio 2000. El objetivo de estos planes era estudiar las consecuencias que la
construccion de la represa acarreaba para el grupo indigena y proponer soluciones a
los problemas generados o que se pudieran generar. Las partes acordaron también
que la compafiia deberia mejorar sus esfuerzos en el transporte de peces, al igual que
revisar y reformular el proyecto de estanques piscicolas. La comunidad indigena
exigié como condicién previa a la inundacion, el pago de servicio ambiental por el
mantenimiento de los bosques y las aguas y el pago de una participacion de ingresos
por la generacion eléctrica. La compafiia acordd pagar algin dinero por concepto de
la primera solicitud, pero se negé a pagar lo correspondiente a la segunda.
Asimismo, la comunidad sostuvo que la compafiia no debia negociar individualmente
la adquisicién de tierras con las familias que habitaban por fuera del resguardo, pero
que pertenecia a los embera-katios. La comunidad declar6 que las autoridades de los

resguardos eran las Unicas que podian negociar legitimamente con la empresa.

Aproximadamente un afio después de firmado el acuerdo entre la compafiia, el
Gobierno y la comunidad, Urra S.A. solicité al Ministerio de Medio Ambiente la
licencia ambiental necesaria para iniciar la segunda parte del proyecto. La licencia
fue negada considerando que la comunidad no habia sido debidamente consultada

con ocasion del proyecto.

Para la Corte fue claro que las reuniones llevadas a cabo luego del otorgamiento de

la licencia para la primera parte del proyecto y en virtud de las cuales se suscribieron

126 \M.P. Carlos Gaviria.
127 |nstituto Nacional de Recursos Naturales, reemplazado por el Ministerio de Medio Ambiente, de
acuerdo a lo ordenado en la ley 99 de 1993.
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los acuerdos, no suplen la consulta previa que debe surtirse a las comunidades,
cuando quiera que se pretenda la ejecucion de politicas que impliquen el
aprovechamiento de recursos naturales existentes en las zonas de habitacion de
grupos nativos, de acuerdo con el articulo 330 Superior y la Ley 21 de 1991,
aprobatoria del Convenio 169. “La Corte reitera que “dicha consulta debe ser previa
a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su
otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y
significacion (T-652/1998). En consecuencia, resuelve tutelar los derechos
fundamentales a la supervivencia a la integridad étnica cultural, social y econémica,

a la participacion y al debido proceso del pueblo embera-katio del Alto Sind.”'%8

Para la Corte, el procedimiento llevado a cabo para la expedicion de la licencia
ambiental que autorizé la construccion de las obras civiles de la hidroeléctrica Urra I,
se llevo a cabo de forma irregular y en franca violacién a los derechos de los embera-
katio del Alto Sinu, toda vez que no se efectud la consulta previa que correspondia.
En aquella decision se pone de relieve que el Estado y Urra S.A. no discutieron la
construccion del proyecto con esta comunidad, segun lo ordena el articulo 330 de la
Carta. Con relacion a la segunda parte del proyecto, la Corte sefiala que también se
violo el derecho a la consulta previa a las comunidades, ya que se pretendia la puesta
en marcha de un proyecto de infraestructura con aprovechamiento de los recursos
naturales existentes en sus territorios, sin que estos hayan sido consultados al

respecto.

Ademas de las consideraciones que se han anotado, para los efectos del presente
escrito, resultan de gran interés las 6rdenes impartidas por el Juez Constitucional de
tutela, las que entrafian una verdadera politica publica. Se trata de la decision de un
agente del Estado —juez- que ordena a otras personas, publicas y privadas, tomar
ciertos cursos de accién, encaminados a atender una problematica que afecta a un

sector concreto de la poblacion.

Estas 6rdenes pueden resumirse asi: 1) EI Gobierno nacional debia proceder a la

unificacion de los dos resguardos de los embera-katios e intervenir activamente en el

128 Moreno Veldsquez, Carolina "La consulta previa a las comunidades nativas: llustrando el
encuentro entre derecho, jueces y politica" En Miguel Malagdén Pinzdn, coordinador, El Derecho
Publico y Los Veinte Afios de la Constitucion de 1991, 145- 146. Bogota: Ediciones Uniandes, 2013.
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proceso de consulta previa que debia iniciarse y que debia surtirse de acuerdo con las
pautas precisadas en la decision; 2) la Alcaldia de Tierralta debia inscribir a todos los
miembros del pueblo indigena en el sistema de seguridad social en salud, velar por la
prestacion oportuna del servicio y entregar de forma gratuita los medicamentos
ordenados por los médicos; 3) la Empresa Multiproposito Urra S.A. debia proceder
al pago de la indemnizacion a la comunidad aborigen en los términos sefialados en la
providencia, mientras el pueblo asimila el cambio social, cultural y econémico al que
ha sido sometido; 4) a todas las autoridades publicas y privadas —Alcaldia de
Tierralta, Gobernacion de Coérdoba, al Ministerio del Interior y a Urra S.A. —ordena
que reinicien inmediatamente, si atn no lo han hecho, todos los programas acordados
con los embera-katio en el marco del plan de etnodesarrollo, y 5) advierte a todos los
agentes publicos y privados involucrados en el asunto, no llenar el embalse hasta
tanto Urra S.A. redna todos los requisitos exigidos para la adquisicion de la licencia
ambiental, cumpla con las obligaciones derivadas de la sentencia y ejecute las que

sean acordadas durante el proceso de consulta previa.

Lo antes descrito, es considerado como un activismo judicial, el cual no es bien visto
teniendo en cuenta el origen no democréatico de los jueces, en una clara objecion

contramayoritaria, en palabras de Carolina Moreno:

Este activismo judicial ha propiciado una intensa discusién juridica y politica.
Se cuestiona si la intervencion de los jueces en el reconocimiento de los
derechos vulnera 0 no las competencias que tradicionalmente se ha entendido
corresponden a los poderes publicos de origen mayoritario: Legislativo y
Ejecutivo. Se trata de la adopcién de las decisiones politicas que definen los
problemas sociales, que sefialan los tiempos y los recursos conforme a los
cuales estos seran atendidos. Desde un enfoque clasico de division de poderes,
las ramas politicas o de representacién popular la competencia para decidir
autonomamente la forma en que se asignan los recursos publicos que
responden a las distintas necesidades sociales. Sin embargo, a favor del rol
activo de los jueces en la democracia, se argumenta que se requiere de un
ordenamiento constitucional que, en virtud del principio de separacion de
poderes, prevea unos jueces que interfieran oportunamente, reprochando los

procesos 0 errores que se cometen en el ejercicio del poder y proponiendo

63



cursos de accion alternativos (...) Un escenario judicial en el que transan y
deciden controversias de derechos fundamentales de comunidades nativas,
como el anterior, puede contribuir a la inclusion social de individuos o grupos
de individuos desaventajados de la sociedad. Lo anterior, porque constituye un
espacio de garantia de derechos que logra proteger los acuerdos institucionales
—con agentes publicos o privados- a favor de los més debiles de la relacion,
Cuyos intereses se van amenazados por otros grupos o intereses sociales;
porque hace honrar los compromisos adquiridos como verdaderas obligaciones
juridicas y no meras dadivas o concesiones de buena voluntad. Evidentemente,
estas luchas por los derechos tienen consecuencias en la asignacion de los
recursos Yy en el ejercicio del poder, y por ello no son ni pueden ser politica ni

econémicamente neutros.1?

No faltardn quienes digan que la Corte Constitucional colombiana no es activista,
qgue son acusaciones infundadas, provenientes de retrogrados con pensamiento
decimondnico, por lo que creemos conveniente citar al reconocido constitucionalista

aleman Matthias Herdegen:

... la Corte no pec6 ciertamente por prudencia excesiva o por un timido control
de las ramas legislativa y ejecutiva. Al contrario: su jurisprudencia muestra una
marcada tendencia activista, en el sentido de destilar principios y valores
constitucionales del texto constitucional y de estirar los parametros
tradicionales de interpretacion con cierta creatividad [...] El activismo de la
Corte Constitucional en Colombia tiene pocos paralelos en otros paises de
América Latina, con la posible excepcién de la Corte Suprema de Costa

Rica. '

En torno a esta forma de activismo judicial o “gobierno de los jueces”, en principio
no estamos de acuerdo. Creemos que en un contexto como el norteamericano donde

la Constitucion es muy escueta y bicentenaria, se justifica que los jueces desarrollen

129 Moreno Veldsquez, "La consulta previa a las comunidades nativas: Ilustrando el encuentro entre
derecho, jueces y politica", 140- 141.

130 Herdegen, Mattias. La Corte Constitucional en la relojeria del Estado de Derecho. Bogota. En
Justicia Constitucional: El rol de la Corte Constitucional en el Estado Contemporaneo, 66 y 67.
Pontificia Universidad Javeriana, 2006.
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y actualicen el alcance de la Carta'®, pero en un pais como Colombia, donde su
detallada Constitucion tiene poco mas de veinte afios no, salvo en el caso de la
consulta previa a pueblos indigenas y en general el tema indigena, donde hay una
omision legislativa absoluta, pese a que, como se dijo, la Constitucion lleva mas de
dos décadas vy la Corte ha exhortado al Congreso a legislar al respecto. Con lo
anterior no nos oponemos al control de la Corte, sino, insistimos: al activismo, el
cual puede verse como positivo 0 negativo dependiendo de las subjetivas
inclinaciones de cada quien —lo cual no consideramos serio y académico—, para
ilustrar esta afirmacion, habria tan solo que ver a la famosa era Lochner, en la que
una Corte impidi6 que se efectuasen necesarios cambios en la sociedad
norteamericana, la cual es seguida por la mayoria de paises latinoamericanos y en
general, del orbe. El control judicial no es, ni bueno ni malo en si mismo, sino que
constituye en cierta forma una herramienta de poder que puede ser empleada, de
acuerdo a la coyuntura, para promover las causas, cosmovisiones e ideologias mas

dispares.

Sobre la sentencia antes mencionada de la represa de Urrd, hay quienes dicen que fue
peor el remedio que la enfermedad, pues la Corte ordend indemnizar a todos los
integrantes de la etnia con un estipendio mensual, ha provocado graves dafios, ya que
“Haber recibido dinero (un bien que nada tiene que ver con su cultura) a manera de
reparacion no suplié la pérdida de su soberania alimentaria, causada por el
taponamiento del rio, que los dejé sin posibilidad de cazar, recolectar ni pescar los
bocachicos que subian por el afluente. Esta situacion los llevé al consumismo y a

sumergirse en vicios como la prostitucion y el alcoholismo.” 132

131 Corrigiendo graves injusticias que no eran consideradas como tal en su momento, como por
ejemplo la sentencia Brown v. Board of Education que en 1954 elimind la segregacion racial en los
colegios, haciendo un giro jurisprudencial de 180 grados a lo establecido en el caso Plessy v.
Ferguson que en 1896 establecid la segregacidn racial de “separados pero iguales”, a propdsito de
minorias étnicas.
132 Asi lo afirma Diana Carrillo, docente de la cadtedra Multiculturalismo y derechos étnicos, en
entrevista con UN Periddico. Cfr. http://www.unperiodico.unal.edu.co/dper/article/la-cultura-
embera-que-se-llevo-urra-i.html consultado el 27 de octubre de 2014.
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6. La exhortacion de regulacion de la consulta previa por parte de la Corte
Constitucional

No obstante haber desaprovechado la oportunidad para esclarecer el alcance de este
derecho fundamental por mediante una sentencia de unificacion, la sentencia T-129
tiene una novedad: exhorta al Congreso y a la Presidencia de la Republica para que
regulen el tema de la Consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado,
asunto de una necesidad sentida, pues aunque en marzo de 2010 se profirid la
Directiva Presidencial 01 sobre Consulta Previa, este cuestionado documento
relaciona algunos casos en que debe consultarse a las comunidades, listado que no es
taxativo sino enunciativo, esto es, menciona ciertas — no todas - las circunstancias en
las que tal proceso de consulta, debe llevarse a cabo. Se escaparon varios temas
explicitamente contemplados en la legislacion, consciente de eso, prevé la
posibilidad de que escapen algunos temas, tan es asi, que en su literal 1) del numeral
2 se dice “Demas casos en que la legislacion asi lo disponga expresamente.”*3, -pues
la Directiva Presidencial no tiene pretensiones de exhaustividad ni omnisciencia -, y

por otro lado las directivas presidenciales cumplen dos finalidades:

1. Dictar recomendaciones y orientaciones a las entidades que pertenecen al
ejecutivo.

2. Crear, modificar o extinguir situaciones juridicas.

La Directiva Presidencial 01 de 2010, cumple la primera finalidad, es decir es una
recomendacion u orientacién que realiza el Presidente de la Republica, como
suprema autoridad administrativa a las diferentes entidades en materia de Consulta

Previa, frente a esto el Consejo de Estado ha dicho:

Las directivas presidenciales deben acatarse como normas de conducta, pero
que en ningun caso tienen el alcance y firmeza de una disposicion legal, pues
se trata de recomendaciones y orientaciones sobre determinados aspectos de
manejo de personal que los gobiernos de los distintos érdenes consideran

oportuno formular, pero que no pueden tener efecto para enervar la facultad

133 Se omitid en el listado por ejemplo, la consulta previa para la adopcién de nifios indigenas,
consagrada en el articulo 70 de la ley 1098.
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discrecional de las autoridades administrativas, si como en el presente caso,

ésta cuenta con el respaldo legal®34.

Asi mismo, la Sentencia del 9 de Febrero de 1995, sefiala:

Reiteradamente esta Corporacién ha manifestado que tales pronunciamientos
sobre congelacion de plantas de personal de las entidades territoriales y de las
descentralizadas, deben acogerse y acatarse como normas de conducta, pero
que no tienen el alcance y firmeza de una disposicién con fuerza legal, puesto
que se trata de recomendaciones y orientaciones sobre determinados aspectos

de manejo de personal que los gobiernos de los distintos 6rdenes consideran
oportuno formular, carentes de virtualidad de enervar la facultad discrecional

de remocion que el legislador ha otorgado a las autoridades nominadoras'®.

En el mismo sentido, el Profesor Berrocal Guerrero sefala:

En resumen, cabe decir que las directivas presidenciales son instrucciones y
orientaciones de caracter interno que imparte el Presidente de la
Republica a los funcionarios de la rama ejecutiva, en su condicion de
suprema autoridad administrativa, sobre aspectos determinados de la
administracion publica, las cuales si deben acatarse por sus destinatarios, no
enervan las facultades y competencias que la ley o el reglamento les asignan, y
por tanto no tienen la virtud de causar la nulidad de los actos que expidan
conforme tales facultades. En estas condiciones se parecen mas a las circulares

internas de la administracion y, por ende, a meros actos de la misma, segun la

134 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Dolly Pedraza
de Arenas, Agosto 5 de 1993, Radicacién numero: 5991

135 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Diego Younes
Moreno, Febrero 9 de 1995, Radicacién niumero: 8019.
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calificacion que la doctrina le da a tales manifestaciones de la autoridad

administrativa®®®. (negrilla extratextual)

En consecuencia de lo anterior podemos decir, que la Directiva Presidencial 01 de
2010, contiene solo recomendaciones u orientaciones, en este caso para: el
Vicepresidente de la Replblica, Ministros del Despacho, Directores de
Departamentos  Administrativos, Superintendentes, Directores, Gerentes y
Organismos del Nivel Central y Descentralizados del Orden Nacional, que no va
dirigido a autoridades del orden departamental ni municipal ni a organizaciones

privadas®®’, es lo que se denominaria soft law interno.

7. La Directiva Presidencial 10 de 2013, el decreto 2613 de 2013 y el
documento Conpes®®® 3762 y los Proyectos de Interés Nacional
Estratégicos (PINES)

El Gobierno nacional, en una estrategia que pretende eludir el control constitucional
continud en la expedicion de directivas presidenciales sobre el tema de la consulta
previa, profiriendo la directiva presidencial No. 10 de 2013 que contiene una Guia
para la realizacion de la consulta previa, la cual, segin Gloria Amparo Rodriguez,
debe utilizarse como herramienta de coordinacion interinstitucional, para el logro de
la eficiencia administrativa y las practicas de buen gobierno, en los procesos de
consulta previa a las comunidades étnicas para el desarrollo de proyectos, como
obras o actividades y, 2) el decreto 2613 de 2013, que adoptd el protocolo de
coordinacion interinstitucional para la consulta previa, destinado a facilitar el enlace
de las responsabilidades correspondientes y a compartir criterios e informacién
actualizada que sirvan de soporte para la expedicion de las certificaciones de
presencia de comunidades étnicas para el desarrollo mismo de la consulta previa. Es

necesario destacar que dicha norma fue expedida sin tener en cuenta las comunidades

136 Luis Eduardo BERROCAL GUERRERO, Manual del Acto Administrativo, 52 Edicién Bogota, Libreria
Ediciones del Profesional Ltda., 2009, p. 323.
137 Cfr. http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/directiva_presidencial_01_de_2010.pdf
consultado el 13 de agosto de 2014.
138 Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, es la maxima autoridad nacional de planeaciény
se desempefia como organismo asesor del Gobierno colombiano, en todos los aspectos relacionados
con el desarrollo econdmico y social del pais.
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y pueblos indigenas y que termina por establecer procedimientos que debieron ser

regulados a través de una ley estatutaria®®®.

El documento Conpes 3762'%° hace un diagnostico de los problemas que aquejan a

los Proyectos de Interés Nacional Estratégicos (PINES), determinando que un 27%

de ellos tenian inconvenientes con el desarrollo de la consulta previa que debian

realizar y que los tramites que debe realizar una empresa que requiere una licencia

tarda entre 3 y 6 afios sélo en dicho consecucion, lo cual incide en la formulacion y

ejecucion de proyectos, luego de todo ello ordena tomar linea de accion consistente

en:

Conformar comités técnicos al interior de la Comisién Intersectorial de

Infraestructura, responsables de la planeacién integral de los PINES para
identificar y analizar los asuntos ambientales, sociales, politicos y juridicos,
con el fin de prevenir de manera oportuna posibles limitaciones en el desarrollo
normal de dichos proyectos y proponer soluciones a la Comision, para que ésta
defina las medidas a adoptar. Estos comités técnicos se pueden organizar por
tipo de asunto a resolver: ambiental, social y de consulta previa, politico,

juridico y predial, entre otros.

Recapitulacion

Recapitulando, podemos decir que, en la materia analizada, el Consejo de
Estado tiene una posicion poco garantista, a diferencia de la Corte
Constitucional. No obstante, la jurisprudencia en materia de consulta previa de
esta Gltima se ha tornado erratica, ya que no se han respetado sus propios
precedentes, cambiandolos mediante sentencias de revision de 3 magistrados y
no mediante la Sala Plena que es conformada por 9 de ellos, siendo esto una

via de hecho que es causal de nulidad de las sentencias.

139 Gloria Amparo Rodriguez, De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a

pueblos indigenas en Colombia, disponible en
https://redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.com/2014/07/de-la-consulta-previa-al-
consentimiento-previo-gloriaar.pdf consultado el 29 de septiembre de 2014.

140 cfr.

http://www.upme.gov.co/Memorias%20Convocatoria%20Redes%20de%20Alto%20Voltaje/DNP-

PINES.pdf consultado el 29 de septiembre de 2014.
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Por su parte, el Gobierno nacional trata de eludir las consultas previas o bien,
de darles celeridad, en una suerte de eficientismo que lo que buscaria es mover
al méximo las locomotoras minera y petrolera, favoreciendo a las
multinacionales por encima de la participacion de los pueblos indigenas y
tribales. Todo lo anterior conlleva un escenario de precariedad respecto de los
derechos de los pueblos indigenas y en particular de inseguridad juridica, pues
ni los grupos étnicos ni las empresas tienen certeza del procedimiento a seguir
ni del alcance de la consulta previa en materia de exploracion y explotacion de

recursos naturales.
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CAPITULO TERCERO

Estado Actual de la Consulta Previa y la Seguridad Publica en la

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

Introduccion

Este capitulo se propone en una primera parte, analizar algunas sentencias relevantes
en el tema de consulta previa a medidas administrativas relacionadas con el orden
publico en el cual se han pronunciado los relatores de Naciones Unidas sobre los
derechos indigenas, Rodolfo Stavenhagen y James Anaya, quienes consideran que
“la presencia de estas bases militares en territorios indigenas pone en riesgo la vida
de las poblaciones, pues constituye un centro de control militar que, localizado en
medio de la poblacion civil, puede ser objeto de ataques por parte de grupos armados
ilegales. Ademas, en estas bases se realizan entrenamientos en tacticas de guerra y
acciones armadas, lo que supone perturbaciones y amenazas a la vida de los

pobladores locales” 1!

Luego de ello, se abordara el caso sobre la pertinencia de la consulta previa a la
erradicacion de cultivos ilicitos de coca, habida cuenta la practica ancestral del
mambeo*? por parte de algunas comunidades indigenas amazénicas, continuaremos
con lo atinente a la prestacion del servicio militar por parte de indigenas y
brevemente las quejas de la actitud de militares al prestar seguridad a empresas
mineras. Finalmente emprenderemos el caso de la violacion a la consulta previa en la
construccion de un centro de reclusion para el menor infractor, realizado en la isla de

San Andrés, conculcando el derecho de los raizales.

141 Hacia un Conpes indigena Amazdnico. Construyendo una politica integral para los pueblos
indigenas de la Amazonia colombiana. Universidad Nacional de Colombia, sede Leticia, 2012, 31,
http://www.bdigital.unal.edu.co/9061/5/9789587613032.partel.pdf consultado el 15 de octubre de
2014
142 Es la préactica de algunos indigenas amazénicos de mascar hojas de coca para reducir el cansancio
corporal y mental. Los indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta le agregan cal a la coca en un
poporo (recipiente artesanal), esto para algunas ceremonias.
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1. El Estado de cosas inconstitucional en cuanto a desplazados
indigenas.

Desde hace méas de medio siglo Colombia vive un conflicto armado interno, que se
libra entre la Fuerza Puablica, guerrillas de extrema izquierda y paramilitares de
extrema derecha, con lo que se ha visto afectada la poblacion civil y principalmente
en el area rural, donde se encuentran asentamientos de pueblos indigenas y
afrodescendientes, quienes en varias ocasiones se han encontrado en medio de los
enfrentamientos bélicos, situacién que ha generado desplazamiento forzado de la
poblacion rural en varias regiones del pais, sin que se diese una politica pablica al
respecto. Lo anterior conllevd a un pronunciamiento de la Corte Constitucional
mediante la sentencia T-025 de 2004!%3, que declar6 un estado de cosas
inconstitucional en materia de desplazados, profiriendo una serie de 6rdenes a varios
ministerios —entre ellos el de defensa- y entidades del orden nacional, para adoptar
medidas en favor de los grupos marginados y haciendo seguimiento del
cumplimiento de tales 6rdenes. En el marco de dicho seguimiento, mediante el auto
004 de 2009%*, la Corte, después de pedir informacion al Ministerio de Defensa
sobre una serie de quejas de las etnias Awa, Kogui, Kankuamo, Nukak y Wiwa vy el
consiguiente analisis focalizado de su situacion, considerando las siguientes
manifestaciones de las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas
entre los actores armados, sin involucrar activamente a las comunidades indigenas o

a sus miembros, pero afectandolos directamente, a saber:

- Incursiones y presencia de grupos armados ilegales en territorios indigenas,
en ocasiones seguidas de una fuerte militarizacion del territorio por parte de la

Fuerza Publica.

- Confrontaciones armadas entre grupos armados ilegales, o entre éstos y la

Fuerza Publica, en territorios indigenas, o cerca de éstos.

- Ocupacion de lugares sagrados por los grupos armados ilegales y por

unidades de la Fuerza Publica.

143 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
144 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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- Instalacion de bases militares en territorios indigenas sin consulta previa.

- Instalacion de minas antipersonal y abandono de municiones sin explotar
(MAP/MUSE) en sus territorios; muchos de los casos reportados de
victimizacion por estos artefactos corresponden, de hecho, a personas

pertenecientes a grupos indigenas.'#®

6. La Corte declara “que los pueblos indigenas de Colombia, (...) estdn en
peligro de ser exterminados cultural o fisicamente por el conflicto armado
interno, y han sido victimas de gravisimas violaciones de sus derechos
fundamentales individuales y colectivos y del Derecho Internacional
Humanitario, todo lo cual ha repercutido en el desplazamiento forzado

individual o colectivo de indigenas.”

2. La consulta previa la construccion de instalaciones militares: el radar de

Araracuara

El primer caso sobre consulta previa en cuanto a medidas administrativas
relacionadas con el orden publico, fue la sentencia T-405 de 199346, donde luego
de instalar un radar de la Fuerza Aérea en Araracuara, en el sur del departamento
del Caquetd, en el resguardo Monochoa, habitado por indigenas de las etnias
huitoto y muinane. El mencionado radar tenia como finalidad detectar aeronaves
al servicio del narcotrafico y de esta forma, poder efectuar la interdiccion aérea.
Los indigenas alegaban que el radar estaba siendo operado inicialmente por
militares norteamericanos, con la anuencia del Ministerio de Defensa

Nacional**’, y que la adecuacién de las instalaciones —que incluy6 tala de

145 Considerando 2.1 del auto 004 de 2009.

146 \M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara

147 Sin consentimiento del Consejo de Estado, como lo establece la Constitucién Politica en su articulo
237 cuando ordena: “...3. Actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno en asuntos de
administracion, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucion y las
leyes determinen. En los casos de transito de tropas extranjeras por el territorio nacional, de estacion o
transito de buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas 0 en territorio o en espacio aéreo de la
Nacién, el gobierno debe oir previamente al Consejo de Estado. (énfasis afiadido)
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arboles-, se hicieron sin realizar la consulta previa, solicitando una
indemnizacion por los dafios materiales e inmateriales ocasionados, refiriéndose
al dafio ambiental y a la ocupacion de un lugar sagrado. El Ministerio de Defensa
alego la importancia del radar para la seguridad y soberania nacional, que se
habia construido una carretera que le habia dado trabajo a los indigenas y que un
brigadier general de la Fuerza Aérea habia acudido a la zona a presentarle a las
comunidades indigenas el proyecto. Luego de practicar una inspeccién ocular, la

Corte considero:

Formalmente, se trata de un conflicto entre dos intereses de tipo colectivo,
no de un conflicto entre el interés particular y el general. Ambos intereses
colectivos poseen diferencias en cuanto a su grado de generalidad. El
interés de la Comunidad Indigena esta claramente delimitado en un &mbito
espacial y temporal; el interés del Estado colombiano en cuanto al control
del narcotréafico en la region del Amazonas y bajo Caqueta, y a la seguridad
de la poblacion colombiana en el territorio nacional. Se trata pues, de un
interés que abarca un mayor numero de personas, e incluso se puede
afirmar, que dentro de ese nimero de personas se incluye a la Comunidad
Indigena del Medio Amazonas como tal. En esas circunstancias, se trata de
un conflicto entre dos intereses colectivos, siendo uno de ellos compartido

por ambas colectividades...

Al ponderar los derechos en tension, la Corte considerd que la seguridad tenia un

mayor peso, en los siguientes términos:

Sobre este particular, se debe reiterar que en ningun caso puede pensarse en
que los derechos de la comunidad indigena prevalecen sobre los derechos
de los colombianos -en general- y mas teniendo en cuenta que de lo que se
trata en el presente caso es de la obligacion del Estado colombiano de
asegurarle a los habitantes del territorio nacional la proteccion en sus vidas,
bienes, seguridad, etc. Obligacion que cumple, por ejemplo, instalando en
diversos lugares estratégicos del territorio nacional radares para el control
de aeronaves que transitan por el espacio aéreo colombiano, y
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especificamente para el seguimiento y persecucién de aeronaves del

narcotrafico.

Mal podria pensarse que por el hecho de haberse instalado el radar en una
zona del resguardo indigena de Monochoa, Araracuara, terreno a juicio de
estos con caracter sagrado y de especial valor cultural, se violen sus
derechos fundamentales, entre ellos el de propiedad. (...) Finalmente, y
como lo sefalara el juez de instancia, aunque los resguardos indigenistas
son inalienables, imprescriptibles e inembargables, ello no es 6bice para
que el Estado en uso de su soberania pacte convenios y tratados
internacionales con los demas entes gubernamentales y fije estrategias en
aras de cumplir con su cometido, como son mantener el orden publico,
vigilar el narcotréafico y, proteger a todos los residentes en el suelo patrio
sin distingo de clase social, raza, lengua, religién, etc., acudiendo a los
mecanismos técnicos y cientificos pertinentes, l6gicamente sin afectar a

ningun ciudadano.

Si bien es cierto que la Corte concedid la tutela, lo hizo para proteger el derecho a un
medio ambiente sano, ordenando al Ministerio de defensa desarrollar un Plan de
Manejo Ambiental, supervisado por un comité integrado por autoridades indigenas,
pero consideré que no se habia violado el derecho a la consulta previa. En esta
primera sentencia evidenciamos errores de la Corte, ya que si bien la decision nos
parece acertada en cuanto a el mantenimiento del orden publico y la paz en todo el
territorio nacional, echamos de menos que se hubiera pronunciado sobre la
permanencia de tropas extranjeras en territorio colombiano sin conocimiento por
parte del Consejo de Estado, asi como dar por valida la informacién suministrada
por un alto oficial de la Fuerza Aérea, sin que el Ministerio de Gobierno (hoy
Ministerio Interior) o la Procuraduria, hubiese actuado como coordinador y garante
de la consulta efectuada. Un general de la Fuerza Aérea dificilmente se podria

considerar como un garante imparcial en una obra realizada por la Fuerza Aérea.

En la actualidad, la Fuerza Publica realiza consultas previas verdaderamente tal, con

el Ministerio del Interior como coordinador y garante, acompafiado por la
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Procuraduria General de la Nacion, pudiéndose citar la construccion de una brigada
de selva en Mitu, el Comando conjunto de San Felipe en la estrella Fluvial de Inirida

y el batallon de selva de Carurd'#8, entre otros.

3. Laconsulta previa a erradicacion de cultivos de uso ilicito: la sentencia
SU-383 de 200349

Una de las modalidades de consulta previa en actividades administrativas es la que se
realiza en la erradicacion de cultivos de uso ilicito, en ese tema, la sentencia SU-383
de 2003%°, protegid los derechos a la diversidad e integridad étnica y cultural, a la
participacion y al libre desarrollo de la personalidad de los pueblos indigenas y
tribales de la Amazonia colombiana, donde se ampararon dichos derechos
fundamentales teniendo en cuenta sus singulares caracteristicas'®!, -toda vez que el
articulo 7° de la norma de normas establece que el Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana-, teniendo en cuenta,
argumentos como los esgrimidos por el Instituto Indigenista Interamericano,

organismo especializado del sistema interamericano -entre otros-, al expresar que:

...podemos concluir que, aunque las sustancias activas de la coca
(principalmente la cocaina) tienen ante todo una accién antifatigante y
productiva de placer, el habito de consumo en su forma tradicional no
corresponde a la satisfaccién de una necesidad bioldgica, sino que esta
enraizada en ancestrales y profundas consideraciones culturales, por lo
que esta costumbre, como el consumo del tabaco y del alcohol en otras

culturas, debe ser enfocada no como un problema bioldgico sino como un

148

http://www.mininterior.gov.co/sites/default/files/documentos/ConsultaPrevia/Certificaciones201311/7
49.pdf consultado el 16 de octubre de 2014.
149 En este punto me apoyaré en algunos apartes de un articulo de mi autoria, “La Consulta Previa
como requisito obligatorio dentro de tramites administrativos cuyo contenido pueda afectar en forma
directa a comunidades indigenas y tribales en Colombia”. En Revista del Estado No. 27. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2011.
150 M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis
151 Condiciones que distinguen a los pueblos de la Amazonia colombiana de otros sectores de la
colectividad nacional, consideracion 5.1 de la sentencia SU-383 de 2003
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complejo cultural que forma parte del nucleo social indigena y que asume

el caracter de un simbolo de identidad étnical®.
Por otra parte, la Corte, al expresar:

...debe la Corte nuevamente referirse a la necesidad de que las entidades
accionadas adelanten la consulta, para poder establecer en qué medida los
pueblos indigenas y tribales de la amazonia colombiana tienen derecho a
mantener sus plantaciones, y con que alcance sus autoridades o las
autoridades nacionales, segun el caso, pueden reprimir el delito de
plantaciones ilicitas, dentro de un &mbito territorial determinado.

Prescribe que se debe establecer la modalidad de la erradicacion (manual o por

aspersion aérea), asi como las zonas excluidas de la erradicacion®®,

Por lo que, lo protegido en la precitada providencia, es la costumbre ancestral e
inveterada del consumo tradicional de la hoja de coca con razones religiosas y
medicinales inherentes a su particular cosmovision, que en Colombia se predica de
los pueblos indigenas amazdnicos y los de la Sierra Nevada de Santa Marta, mas no
de todos los grupos minoritarios étnicos por el s6lo hecho de serlo, pues se estaria
distorsionando lo amparado por el juez constitucional, dado que habria una
disanalogia factica’®*, toda vez que el precedente constitucional es vinculante,
siempre y cuando haya patrones facticos replicables, a los cuales estan atadas las

subreglas constitucionales.

1%2|nstituto Indigenista Interamericano. Informe sobre la Coca y sus efectos en Bolivia. México:
Mimeo, 1986 citado por Alejandro Camino "Coca: del uso tradicional al narcotréfico" en Diego
Garcia Sayan (Ed). Coca, cocaina y narcotrafico, Laberinto en los Andes. Lima Comision Andina de
Juristas, 1989, p 93, citado en la sentencia SU-383 de 2003.

153 Estas zonas no son objeto de erradicacion, pues son las que producen la hoja de coca que requiere
la comunidad indigena, de acuerdo a sus necesidades culturales y nimero de habitantes.

15 Para ilustrar el tema del analisis estatico del precedente judicial y técnicas legitimas de
interpretacion jurisprudencial, véase Argumentos legitimos: la disanalogia entre caso nuevo y
precedente aparentemente aplicable. Diego Eduardo Lopez Medina. “El Derecho de los Jueces.
Obligatoriedad del precedente constitucional, analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y
teoria del derecho judicial”. 2* Edicidén, Bogota Legis. 2006. p. 213.
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4. La prestacion de servicio militar por parte de indigenas.

En Colombia, la Constitucién establece la obligacion de defender la

independencia y las instituciones publicas'®®

, ho obstante la ley por la cual se
desarrolla el reclutamiento y movilizacion de reservas excluye a los indigenas de
esta obligacion®®®, no obstante si un indigena voluntariamente se presentaba a
prestar el servicio militar, podia hacerlo, hasta el caso revisado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-113 de 2009'%" en la que de una manera no muy
coherente, se dice que no se requiere efectuar una consulta previa para que un
indigena preste voluntariamente el servicio militar, no obstante ordena no
reincorporar al indigena que a la hora de resolver, hace mucho que habia sido
desacuartelado®®®, que ordenaba la salida del Ejército, a pesar de que se presentd
voluntariamente y era mayor de edad al momento de hacerlo, y que de haber
querido hubiese interpuesto el mismo joven, no pudiendo actuar la progenitora
como agente oficioso, todo lo anterior debido a una “excepcion por diversidad
etnocultural” que implicaria que -cuando un joven indigena desee prestar el
servicio militar voluntariamente-, hacer un didlogo intercultural permanente,
garantizandole a la comunidad indigena “la posibilidad de contar con una voz
estructurada frente a los jovenes, antes de que éstos tomen la decision de
incorporarse. Las comunidades indigenas deben contar por tanto, con la
posibilidad de que la comunidad haya tenido la oportunidad de manifestar, tanto
al joven que va a ingresar al Ejército, como a la institucion castrense, el impacto
que tal reclutamiento conlleva para la supervivencia colectiva y cultural de la

comunidad.”

155 Articulo 216. La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional. Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades
publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones publicas. La Ley
determinard las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la
prestacion del mismo.

16 ey 48. Articulo 27. Exenciones en todo tiempo. Estan exentos de prestar el servicio militar en
todo tiempo y no pagan cuota de compensacion militar: (...) b) Los indigenas que residan en su
territorio y conserven su integridad cultural, social y econémica.

157 M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez.
1%8 Dejando en firme una medida cautelar solicitada por la madre del joven y concedida por el
Tribunal Administrativo de Narifio en el afio 2005, afio en cual el joven estuvo en las filas militares.
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Es por demaés, una sentencia bastante singular, ya que no se explica su seleccion,
pues era evidente la carencia actual de objeto, ya que el Tribunal de Narifio habia
ordenado su desacuartelamiento y éste se habia producido en el momento, esto
es, hacia cuatro afios, pareciera que la Corte queria pronunciarse sobre los
indigenas y el servicio militar, y ante la ausencia de un caso presente,
extemporanea e inoportunamente tomd uno que ya no tenia problema, habiendo
muchos casos que si requieren su atencion y solucion®®, lo que llevaria a pensar
que hay un alto grado de politizacion como lo han denunciado algunos
magistrados de la misma Corte Constitucional®®°.

5. La consulta previa a operativos militares relacionados con mineria.

Como se menciond en el segundo capitulo, en el caso Mandé Norte, contenido en
la sentencia T-769 de 2009, ademéas de ser accionada la empresa minera,
Ingeominas, los Ministerios de Minas, de Ambiente y del Interior, también lo fue
el Ministerio de Defensa, ya que las comunidades afrocolombianas alegaban que
“desde el domingo 28 de diciembre de 2008 hasta el dia de hoy persisten
operaciones militares... quienes de manera ilegal e inconsulta han ingresado al
territorio indigena manifestando a la poblacion que estan alli para brindar

proteccion en la exploracion, que realiza la empresa Muriel Mining”.

Luego de revisar las pruebas y hacer las consideraciones del caso, la Corte
resolvio “Sexto: ORDENAR al Ministro de Defensa Nacional que analice
objetivamente y subsane las razones por las cuales las comunidades indigenas y
afrodescendientes que ancestralmente habitan en la region irrigada por los rios
Jiguamiandd, Urada y Murind6, no perciben el ingreso de la Fuerza Publica en

sus territorios como garantia de seguridad.” (negrilla y mayusculas de la Corte).

159 Como por ejemplo el caso del Centro del Menor infractor en San Andrés isla, presentado en el

namero 7 de este capitulo.

160 Cfr. “Los magistrados Pretelt y Rojas dejan grandes dudas: Nilson Pinilla” Periédico El
Espectador de 18 de junio de 2014, http://www.elespectador.com/naticias/judicial/los-magistrados-
pretelt-y-rojas-dejan-grandes-dudas-nil-articulo-499048 consultado el 24 de octubre de 2014.
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6. La declaracion de los derechos de los pueblos indigenas de Naciones
Unidas y la abstencion de Colombia a suscribirla: una situacion juridica

diferente a los demas paises latinoamericanos

Como vimos en el primer capitulo, Colombia se abstuvo de votar la declaracion de
los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, a pesar de que las
declaraciones no tienen caracter convencional ni son consuetudinariamente
vinculantes, por estar en franca contradiccion con el ordenamiento juridico
colombiano, valga la pena transcribir completo el péarrafo que se refiere a
operaciones de la Fuerza Publica en territorios indigenas:

Por ejemplo, el articulo 30 de la Declaracion contempla que se deben realizar
consultas con las comunidades indigenas antes de utilizar sus tierras o
territorios para actividades militares. Conforme al mandato contenido en
nuestra Constitucion, la fuerza publica esta en la obligacion de hacer presencia
en cualquier lugar del territorio nacional para brindar y garantizar a todos los
habitantes la proteccidn y respeto a su vida, honra y bienes, tanto individuales
como colectivos. La proteccion de los derechos de las comunidades indigenas y
su integridad dependen en gran medida de la seguridad en sus territorios. En
este sentido, se han expedido instrucciones a la fuerza publica para dar
cumplimiento a la obligacion de proteccion de los derechos de estas
comunidades. Sin embargo, la citada disposicion de la Declaracion contraria el
principio de necesidad y eficacia de la fuerza puablica, impidiendo el
cumplimiento de su mision institucional, lo que no resulta aceptable para

Colombia.16?

161 Naciones Unidas, Asamblea general, documento A/61/PV.107, paginas 19 y ss.; disponible en:
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/61/PV.107&Lang=S consultado el 25 de
octubre de 2014.
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7. Estudio de caso: el centro para menores infractores en territorio raizal*®?

Las islas de San Andrés y Providencia son habitadas por un grupo afrodescendiente
muy particular, diferenciado de los afrodescendientes que habitan en el territorio
continental colombiano. Hablan inglés y mayoritariamente son de religion
protestante, que hoy en dia, debido a la inmigracién desde el continente se ve
disminuida proporcionalmente en su propia tierra, se ven copados ante la alta

densidad demogréafica actual®,

Conforme a lo establecido en el decreto 3770 de 2008, los raizales tiene una
representacion étnica para situaciones administrativas que los afectan, son los
“consultivos de alto nivel”, quienes son los voceros de la comunidad raizal
sanandresana. Al tener conocimiento que el Gobernador del departamento insular,
Pedro Gallardo Forbes planeaba la construccion, adecuacion y dotacion del Centro
de Atencion Especializado del Menor infractor en San Andrés Isla, los consultivos
de alto nivel le informaron de que era necesario efectuar una consulta previa a este
proyecto. Luego de varios intentos del gobernador por evitar iniciar cualquier
tramite dirigido a consultar al grupo étnico, finalmente en el mes de noviembre de
2010, el Gobernador Gallardo Forbes mediante oficio radicado e identificado al
interior del Ministerio del Interior y de Justicia con la sigla EXT10-61411 solicit6 a
Claudia Teresa Caceres, quien para la época era la Coordinadora de Consulta Previa
del Ministerio del Interior, se le certificara sobre la procedencia o no de adelantar

una consulta previa en el proyecto.

El 31 de enero de 2011, mediante Oficio OFI11-3281-GCP-0201 signado por la
coordinadora de Consulta Previa del Ministerio del Interior y de Justicia, la
funcionaria le explica al gobernador la necesidad de adelantar un proceso de

consulta previa en el proyecto.

162 En este punto nos referiremos a un caso en el que tuvimos la posibilidad de prestar asistencia
juridica en el afio 2011.
163 Para mayores detalles al respecto, se puede ver la sentencia C-530 de 1993, M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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Extrafamente, el 07 de febrero de 2011 el Gobernador Pedro Gallardo Forbes via
fax envia oficio al Sefior Viceministro del Interior Aurelio Iragorri Valencia, en
donde pide se revoque el oficio signado por Claudia Caceres, donde el sefior
Gobernador trata de soslayar la importancia de la consulta previa, intentando
confundir al sefior Viceministro, haciéndole creer que el derecho fundamental a la
consulta previa es incompatible con el interés superior de los nifios, en virtud del
articulo 44 de la Constitucion y el articulo 9° de la ley 1098, por medio del cual se
expide el cddigo de la Infancia y Adolescencia, lo cual no es cierto, pues dichos

derechos no se excluyen entre si.

Luego de este “reversazo” del gobernador, la comunidad raizal, liderados por la
consultiva de alto nivel Ofelia Livingston de Barker, interpone una accién de tutela,
la cual se presento ante el Juzgado administrativo de San Andrés y Providencia, la
cual sorprendentemente fue remitida al juez primero penal del circuito de San
Andrés y Providencia, quien la conocié y neg6 porque la sefiora Ofelia Livingston
de Barker “no probo ni expreso los referentes que permitan establecer la condicion
de raizal”'®, a pesar de ser evidente tal calidad, como lo reconoci6 el mismo

gobernador al contestar la accion de tutela.

Esta sentencia de primera instancia fue impugnada, entre otras cosas debido a que si
el juez tenia dudas de la condicion de raizal de la sefiora Livingston (méas extrafio
aun, ya que la conocia), no debio negar la tutela, sino que debié cumplir lo sefialado
en el articulo 20 del decreto 2591 de 1991'%° que ordena presumir la veracidad de lo
afirmado y en caso de que existan incongruencia, pedir a las partes que se aclaren, y
no poner entredicho su afirmacién y actuando como si fuese la parte accionada, la
cual, como se dijo nunca tuvo reparos en reconocer la legitimidad de la sefiora

Livingston como raizal y consultiva de alto nivel de la comunidad étnica. Ademas de

164 Sentencia de tutela sin nimero, del juzgado penal Dr. Gonzalo Bowie Gordon del 17 de marzo de
2011.

185 pPor el cual se reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion de
Colombia.
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esto, debio pedir informes y/o aclaraciones como consagran los articulos 19 y 21 del
decreto 2591 de 1991166,

En el interregno ocurrido entre la interposicion de la tutela, su fallo y la
impugnacion, el viceministro del Interior, mediante el documento OFI11-7190-DVI-
0200 del 25 de febrero de 2011, revoco el oficio OFI11-3281-GCP-0201 firmado
Claudia Caéceres el 31 de enero de 2011, en forma ilegal, pues para revocar un acto
administrativo se requiere consentimiento expreso y escrito del respectivo titular,
consagrado en el articulo 73 del Cédigo Contencioso Administrativo®’, vigente para

la fecha.

Después de todo lo anterior, el juez de segunda instancia de la tutela confirmo la
decision de negar la accion por considerar que el derecho fundamental a la consulta
previa es incompatible con el interés superior de los nifios, en virtud del articulo 44
de la Constitucion y el articulo 9° de la ley 1098, por medio del cual se expide el
codigo de la Infancia y Adolescencia, lo cual no es cierto, pues como se dijo antes
dichos derechos no se excluyen entre si, incluso la ley 1098 contempla la consulta
previa para la adopcion de nifios indigenas!®®, a pesar que se habia explicado con
prolijidad que no habia tal tension de derechos.

166 Articulo 19. Informes. El juez podra requerir informes al 6rgano o a la autoridad contra quien se
hubiere hecho la solicitud y pedir el expediente administrativo o la documentacion donde consten los
antecedentes del asunto. La omisién injustificada de enviar esas pruebas al juez acarreara
responsabilidad. El plazo para informar sera de uno a tres dias, y se fijard segln sea la indole del
asunto, la distancia y la rapidez de los medios de comunicacion. Los informes se consideraran
rendidos bajo juramento.” “Articulo 21. Informacion adicional. Si del informe resultare que no son
ciertos los hechos, podra ordenarse de inmediato informacidon adicional que debera rendirse dentro de
tres dias con las pruebas que sean indispensables. Si fuere necesario, se oird en forma verbal al
solicitante y a aquél contra quien se hubiere hecho la solicitud, de todo lo cual se levantara el acta
correspondiente de manera sumaria. En todo caso, el juez podra fundar su decision en cualquier
medio probatorio para conceder o negar la tutela. (Se enfatiza).

167 Decreto 01 de 1984. Codigo Contencioso Administrativo. Articulo 73. Revocacion de actos de
caracter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacion
juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser
revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

168 | ey 1098. Articulo 70. Adopcion de nifio, nifia o adolescente indigena. Atendiendo las facultades
jurisdiccionales de las autoridades indigenas, la adopcién de un nifio, una nifia o un adolescente
indigena cuando los adoptantes sean miembros de su propia comunidad procedera de acuerdo con sus
usos y costumbres. Cuando los adoptantes sean personas que no pertenecen a la comunidad del nifio,
nifia o adolescente indigena, la adopcién procedera mediante consulta previa y con el concepto
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Luego de haber surtido las dos instancias, la tutela pasé a la Corte Constitucional
para su eventual revision, pero pese a solicitudes realizadas por la comunidad raizal,

la tutela no fue seleccionada.

No obstante lo anterior, luego de ello, hay un cambio inexplicable por el cual el
Ministerio del Interior hace un nuevo giro de 180 grados, y mediante el documento
OFI111-23817-GCP-0201 del 9 de junio de 2011, después de muchas dilaciones y
vacilaciones, contempla la viabilidad de una consulta previa pero a posteriori y sélo
con una parte de la comunidad, para la Construccién, adecuacion y dotacion del
centro especializado del Menor Infractor en el Departamento archipiélago de San
Andrés por parte de la gobernacion departamental, mientras la obra ya se habia
iniciado y proseguia mientras se adelantaba dicha consulta “previa”, con lo que es
palmario que lo que se pretendia era legalizar decisiones ya tomadas y en proceso de
ejecucion, desvirtuando el objetivo de la consulta previa y repitiendo hechos como
los que llevaron a la decision de amparar la supuesta consulta previa realizada en el
caso U’wa, en la sentencia de Sala Plena SU-039 de 19997, que al respecto se

pronuncid en los siguientes términos:

“...5.6. Para la Corte resulta claro que en la reunion de enero 10 y 11 de
1995, no se estructurd o configurd la consulta requerida para autorizar la
mencionada licencia ambiental. Dicha consulta debe ser previa a la

expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su

otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y

significacion... ” (subrayado extratextual)

En la preconsulta el gobernador —aunque sin mayores fundamentos-, volvié a decir
gue no procedia la consulta previa. Luego de una desafortunada intervencion de
Paola Bernal'®®, coordinadora de consulta previa del Ministerio para la época, el

gobernador finalmente dijo que no podia facilitar recursos para la consulta previa,

favorable de las autoridades de la comunidad de origen y se realizara de acuerdo con lo establecido en
el presente Codigo.

169 Decimos desafortunada porque la funcionaria intervino de forma por demas sesgada, confundiendo
ademas los efectos de la nulidad por inconstitucionalidad con los de inexequibilidad, evidenciando
una ignorancia supina en el tema de consulta previa, asi como de la fuerza vinculante y efectos de las
sentencias.
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pues acaba de entrar en rigor la ley de garantias (ley 996 de 2005) que le impedia

destinar recursos para actividad alguna. Con lo cual, en nuestro parecer, el

Ministerio quedé como un garante que habia intentado realizar la consulta previa

pero que por “fuerza mayor” no habia sido posible realizarse.
Recapitulacion

Recapitulando, podemos decir que en el escenario de instalaciones militares se
requiere efectuar la consulta previa, para tratar de prevenir o mitigar los
impactos, pero si el lugar es estratégico desde la tactica militar o de seguridad,
este aspecto no seria objeto de discusién. Si se trata de realizar erradicacién de
cultivos de uso ilicito, se haria una consulta s6lo en el caso de que la
comunidad indigena que habita el territorio a asperjar tenga un consumo
ancestral de hoja de coca, caso contrario no, pues se perderia el factor sorpresa
que es determinante en este tipo de actividades. Si se requiere realizar
operativos militares o policiales como persecucion en caliente de subversion o
narcotraficos, tampoco seria pertinente realizar consulta previa alguna por la
necesidad y premura que caracteriza dichas operaciones, siendo necesario el
mencionado factor sorpresa. En el caso de instalaciones penitenciarias si que se
puede discutir todo, incluyendo la ubicacién de la instalacion, que en caso de
un lugar tan pequefio como las islas de San Andrés y Providencia tendria un
impacto altisimo para esa comunidad, en la cual ha sido costumbre no hacer
consultas o hacerlas cuando las obras ya estan en construccion, siendo inane

realizar una consulta “previa” que se efectia a posteriori.
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CONCLUSIONES

Ante la omision -y mas que eso, la negligencia del Congreso de la Republica-
legislativa de una ley estatutaria de consulta previa, la Corte Constitucional
colombiana ha tratado de suplir esta laguna juridica con su jurisprudencia, lo cual es
encomiable, y que seria ain méas encomiable si guardara mayor coherencia en sus
decisiones, pues como vimos, se observa un comportamiento erratico en las
decisiones de la Corte Constitucional -que en nuestra opinion, exceden una sombra
decisional aceptable-, pues aunque ha habido sentencias de unificacion como la 039
de 1997 y la 383 de 2003, se evidencia la necesidad de una sentencia de Sala Plena
que unifique criterios en cuanto a si se debe limitar temporalmente la consulta, y si el
acto administrativo es una decision unilateral como lo sefiala la teoria clasica del acto
administrativo, o si serian actos administrativos bilaterales, teniendo en cuenta lo
dicho en la T-769 de 2009 y ahora por la T-129 de 2011 en cuanto al consentimiento
previo, libre e informado de las comunidades étnicas, por cuanto con sus erraticas
decisiones, la Corte genera una inseguridad juridica, teniendo en cuenta la pluricitada
omision legislativa relativa.

Si bien es cierto que hay casos que pueden poner en peligro la cultura ancestral,
tampoco se puede decir que toda actividad administrativa es avasallante y que se
producira una especie de Avatar colombiano, como suelen decir algunas personas en
blogs 0 paginas poco serias.

Es claro que la situacién juridica de Colombia es distinta a los demas paises de
América Latina, ya que fue el Unico pais de la region que se abstuvo de votar la
Declaracion de los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, en un
claro uso de la costumbre internacional de la “objecion persistente”, totalmente
valida en esta fuente del derecho internacional.

No obstante el Estado en su soberania tiene un margen de apreciacion, es notorio que
no hay mayor interés ni del Ejecutivo por impulsar la expedicion de una ley, ni del
Congreso por hacer lo propio. En cambio, el Gobierno si ha dimanado dos directivas
presidenciales sobre el tema, que buscan dar celeridad a los procesos de consulta, y
que en el deber ser no deberian tener fuerza de acto administrativo general, pero en la
practica si esta ocurriendo asi, lo cual es una elusién al control de constitucional
previo que se efectuaria a una ley de naturaleza estatutaria. Lo que en cambio si se ha
hecho, es proferir el documento Conpes 3762 que traza lineamientos de politica para
el desarrollo de proyectos de interés nacional y estratégicos-Pines, asi como el
decreto 2613 de 2013, que adopto el protocolo de coordinacion interinstitucional
para la consulta previa, para agilizar los procesos, evidenciando que su interés mas
que garantista, es economicista.
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En las primeras implementaciones del mecanismo, la autoridad ambiental le dio méas
relevancia al requisito procedimental implicito en la consulta que al objetivo
sustancial planteado desde el orden constitucional; es decir, dimensiond su
realizacion s6lo como elemento de legalidad para no viciar de nulidad el acto
administrativo donde se decidia de fondo el otorgamiento de una licencia ambiental o
el establecimiento de un plan de manejo, las comunidades indigenas y tribales
devienen indispensables, pues sin ellos la actuacién administrativa no se puede
adelantar, y de haberse adelantado sin ellos, estaria viciada en su constitucionalidad y
legalidad, ya que el articulo 46 del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo establece:

Cuando la Constitucion o la ley ordenen la realizacion de una consulta previa a
la adopcion de una decision administrativa, dicha consulta deberé realizarse
dentro de los términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad
de la decision que se llegare a adoptar.
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