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Resumen

La consulta previa es un derecho fundamental de los pueblos indigenas y étnicas que reviste
una connotacion esencial en el marco de las tensiones generadas entre la propiedad colectiva
de las comunidades, sus formas de vida y el desarrollo de proyectos de extraccion minera o
similares en las zonas donde estos habitan. De lo anterior se deriva la existencia de conflictos
constantes entre pueblos, estados y empresas, que tienden a solucionarse a través de la
jurisprudencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional,
quienes se han encargado de plantear soluciones al debate alrededor de esta figura,
determinando una serie de caracteristicas y alcances de la consulta previa, las cuales han
funcionado como herramientas para llenar el vacio legal que existe en razén de su no
regulacién en Colombia. Este analisis se realizard a través de una revision doctrinal,
jurisprudencial y legislativa orientada a entender los estandares juridicos bajo los cuales se

debe realizar la consulta previa.
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Abstract

Prior consultation is a fundamental right of indigenous and tribal communities that has an
essential connotation considering the tensions generated between the collective property of
the communities, their ways of life, and the development of mining or similar projects in the
areas where they live. This has led to the existence of constant conflicts between
communities, states and companies, that tend to be solved through the jurisprudence of the
Inter-American Court of Human Rights and the Colombian Constitutional Court, these have
been in charge of proposing solutions to the debate around this figure, determining a series
of characteristics and scopes around the prior consultation, which have served as a tool to fill
the legal vacuum that exists due to its non-regulation in Colombia. This analysis will be
carried out through a doctrinal, jurisprudential, and legislative review aimed at understanding

the legal standards that need to be followed in the process of prior consultation.
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INTRODUCCION

Derivado del convenio 169 de la OIT y la Constitucion de 1991, en conjunto con el
desarrollo jurisprudencial al respecto, la consulta previa se ha consolidado como a) un
derecho fundamental en cabeza de los pueblos indigenas y b) un requisito de procedibilidad
para la toma de decisiones administrativas o similares que puedan afectar directamente los
derechos que se encuentran en titularidad de estos pueblos, derivados del reconocimiento

hecho para con su autonomia, autodeterminacion e instituciones propias. Esta consulta tiene
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como finalidad la generacion de espacios de dialogo entre el Estado y las comunidades,
posibilitando la participacion de estos Ultimos en la toma de decisiones sobre los proyectos
de extraccion mineray similares que pretendan realizarse en sus territorios, permitiendo que,
a través de sus perspectivas sobre las medidas, se preste especial atencion a la afectacion que
estos pueden generar sobre la integridad cultural, subsistencia y demas derechos de estas
comunidades.

En Colombia conviven al rededor de 115 pueblos indigenas DANE (2018), los cuales
suelen habitar en territorios ricos en recursos naturales de interés econdémico para el Estado,
por lo que la toma de medidas administrativas sobre estos derivan en la necesidad de aplicar
la consulta previa. Lo anterior explica que en Colombia se utilice el proceso de consulta
previa de manera constante. Para ejemplificar esto, los datos del Ministerio del Interior (2019
- 2020) demuestran que hubo 923 consultas iniciadas en el lapso de junio de 2018 a junio de
2019y las 372 del 2020.

La consulta previa tiende a generar tensién entre la proteccion de los derechos de las
comunidades indigenas y los demas grupos étnicos, y la necesidad estatal de obtener recursos,
por lo que la implementacion de este mecanismo busca propiciar un marco en el que aquellos
directamente afectados por el impacto ambiental, social y cultural participen en el proceso
de desarrollo de las condiciones de intervencion a su territorio, a través de la consulta previa.
De esta manera se busca prevenir la generacion de dafios que repercutan gravemente en la
subsistencia de estas comunidades asi como del medio ambiente.

El caracter previo de la consulta implica que se debera consultar a las comunidades
antes de ponerse en marcha cualquier proceso o decision que afecte su territorio; sin embargo,
no son extrafnos a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Constitucional casos en donde se ordena la suspension de la ejecucion de un proyectos
en marcha por la inobservancia del requisito de consulta previa, viniendo a servir como
mecanismo para cesar la afectacion a los derechos de los pueblos o retribuir el dafio generado
producto de a) la no realizacion previa de la consulta o b) la realizacion de esta con
incumplimiento de los estandares juridicos pertinentes. De lo anterior, resulta relevante para
este articulo preguntarse, ¢Cuales son los estandares juridicos establecidos a través de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional

para la realizacion de la consulta previa a los pueblos indigenas? Lo anterior con el objetivo

237



Vol.13 No. 1. Diciembre de 2021. pp. 235-253

de identificar un marco jurisprudencial que permita entender las implicaciones de la consulta
previa, la posicién del ordenamiento juridico colombiano y el aporte por parte de las
disposiciones convencionales relevantes a la figura, con el fin de aclarar sus alcances a partir
de la concepcion contemporanea de este derecho fundamental de las comunidades indigenas

y étnicas en el Derecho colombiano y latinoamericano.

METODOLOGIA

El texto parte de una investigacion tedrica planteada en base a una metodologia cualitativa
de tipo socio-juridica, que se sustenta fundamentalmente en, por un lado, la revision
jurisprudencial con respecto a los estandares juridicos relevantes al tema establecidos a través
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Constitucional y, por otro, la revision legislativa con relacion a la normatividad colombiana
que regula este derecho. También se hace uso de la revision bibliografica doctrinal para la
caracterizacion de este derecho fundamental de los pueblos indigenas. Las conclusiones seran
extraidas a partir del método analitico-sintético. Del anélisis realizado alrededor de los
estandares juridicos aplicables a la consulta previa desarrollada a través de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se pudo concluir
que estos pronunciamientos han permitido desarrollar en profundidad los derechos y
prerrogativas de las comunidades indigenas y étnicas. Ademas, existe una necesidad de
recoger estos estandares en una legislacion que otorgue seguridad juridica al respecto de las

implicaciones de los procesos de consulta.

DISCUSION
Caracterizacion de la Consulta previa a las comunidades indigenas de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte IDH y la Corte Constitucional.

La consulta previa surge como expresion del derecho de participacion de las comunidades
indigenas y étnicas. Esta participacion es contemplada a través de los derechos politicos, y
demas mecanismos de participacion que permitiran la consideracion de sus preocupaciones
y la proteccion de sus derechos colectivos. Esto es fundamental para el desarrollo de la
democracia, y el fortalecimiento de la representatividad de los Estados (ONU, 2011, parr. 79

- 80). La consulta implica que estas comunidades deben,
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Ser consultadas sobre cualquier decision que las afecte directamente, de manera que
puedan manifestar su opinién sobre la formay las razones en las que se cimienta o en
las que se fundd una determinada medida, pues ésta incide o incidira claramente en
sus vidas. (Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018, parr. 5.1)

Lo anterior implica que tienen derecho a expresar sus prioridades de manera activa en el
proceso de la toma de cualquier decision que les pueda afectar de forma directa en una
dimension fisica, cultural, espiritual, institucional, territorial. Esta garantia se establece en el
articulo 7 del Convenio 169 de la OIT, ratificado por Colombia a través de la ley 21 de 1991,
instrumento esencial para el reconocimiento de este derecho, el cual, tal como indica
Rodriguez et al (2010), fija la obligacion de los estados de consultar a los pueblos indigenas
en aquellas situaciones que podrian afectarlos de manera directa, como es el caso de las
medidas administrativas, cualquier tipo de plan de desarrollo o similar y los proyectos de
extraccion o explotacion.

La consulta previa materializa principios de la Constitucion de 1991 como el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural (art. 7), el respeto por la autodeterminacion
de los pueblos (art. 9), la igualdad (art. 13), el pluralismo (art. 1), la participacion (art. 2). Sin
perjuicio de que esta no esté nombrada explicitamente en el texto constitucional, es una
garantia diferenciada en cabeza de las comunidades indigenas y étnicas derivada del articulo
40 de la Constitucién Nacional, tal como se expreso6 en sentencia T-080 de 2017; ademas, el
articulo 330 es claro cuando establece que el gobierno debera propiciar la participacion de
las comunidades indigenas en aquellos casos en los que se pretendan explotar recursos
naturales en sus territorios.

Asi, la consulta previa se constituye como un dialogo entre las comunidades y el Estado
en donde los primeros no tienen la facultad del veto absoluto frente a las medidas que los
afecten directamente ni el Estado puede desconocer las garantias de estos e imponer medidas
arbitrarias, desconociendo los derechos de las comunidades (Sentencia T-376 de 2012, parr.
32). Entonces, se trata de un proceso que busca mantener una constante interaccion entre las
instituciones encargadas de formular las politicas publicas, autoridades mineras, ambientales
y demas con las comunidades indigenas y étnicas, de modo que se puedan concertar medidas
pertinentes, proporcionales y razonables, respetuosas de los derechos y la autodeterminacion

de las comunidades.

239



Vol.13 No. 1. Diciembre de 2021. pp. 235-253

En este orden de ideas, se entiende que la consulta previa influye en la materializacion de
otros derechos fundamentales como, por ejemplo, la preservacion de la integridad cultural de
los pueblos y el derecho de participacion (Salinas, 2011, p. 237). Asi lo entendi6 la Corte
Constitucional en sentencia SU-039 de 1997, cuando expreso que el derecho a la integridad
cultural se hace efectivo a través del derecho de participacion y que, la consulta adquiere la
connotacion de derecho fundamental debido a su especial relevancia para garantizar la
autodeterminacion de los pueblos, la proteccion de sus derechos colectivos y su subsistencia
como grupo humano. Asimismo, es preciso mencionar que esta tiene una acepcion
procedimental (Salinas, 2011, p. 238) pues se configura como un requisito de procedibilidad
previo a la realizacién o toma de medidas que puedan afectar directamente a las comunidades.

Con respecto a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) cobran
especial relevancia los articulos 1.1, 21 y 23 de este instrumento. El articulo 1.1 establece la
obligacion en cabeza de los estados de respetar los derechos humanos y garantizar su libre y
pleno ejercicio, disposicion que permea todas las demés contenidas en la CADH, dicho deber
se configura como un mandato en abstracto que se extiende a los distintos grupos
poblacionales que se encuentran dentro de la jurisdiccion de cada Estado vinculado a la
convencion; tal como se sefialo en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras pues se trata
de una obligacion contraida por los Estados al respecto de cada derecho (Corte IDH, 1988,
parr. 162).

El articulo 21 de la CADH se trata del derecho a la propiedad privada, el cual, ha sido
entendido por la Corte IDH de forma amplia, incluyendo la proteccion de la propiedad
colectiva, comunal o comunitaria de los pueblos; esto, en virtud la concepcién diferenciada
que tienen de propiedad, caracterizada por manifestarse desde una Optica comunal,
considerando la estrecha relacion gque tienen las comunidades con el medio en el que viven,
pues esta representa la base de sus culturas, su vida espiritual, integridad y sistema econémico
(Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, parrs.
148, 149 y 151) por lo que se encuentra directamente relacionado con su subsistencia. Esto
mismo ha dicho La Corte Constitucional en su jurisprudencia, expresando que,

Por propiedad colectiva se entiende el vinculo que tiene una comunidad indigena con
el territorio, no sélo por ser éste un medio de subsistencia para la comunidad, sino

también por hacer parte de su cosmovision y constituir el substrato necesario para el
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desarrollo de sus formas culturales caracteristicas. (Corte Constitucional, sentencia
T-153 de 2019, parrs. 59 y 60)

Aunado a lo anterior, tanto para la Corte IDH (Caso Nuestra Tierra Vs. Argentina, 2020,
parrs. 94 y 95) como para la Corte Constitucional (Sentencia SU -123 de 2018, parr. 8.9) el
concepto de propiedad colectiva acepta el uso tradicional, la posesion ancestral e historica
del territorio como la razon de ser del derecho que las comunidades, por lo que el
reconocimiento oficial que haga el Estado de dicha propiedad, por ejemplo, a través de los
resguardos, no implica la constitucion de derechos sino el reconocimiento de los
preexistentes. Por ultimo, el articulo 23 de la CADH consagra los derechos politicos v,
consecuentemente, el derecho de participacion, el cual tiene una especial connotacion frente
a la consulta previa. Esto, en virtud de aquella relacién estrecha entre el territorio y la
identidad comunal, derivando en la necesidad de reconocer y dar lugar a la participacion
autonoma de las comunidades indigenas propio de una sociedad democratica, asi, tal como
ha dicho la Corte IDH,

La estrecha relacion de las comunidades indigenas con su territorio tiene en general
un componente esencial de identificacién cultural basado en sus propias
cosmovisiones, que como actores sociales y politicos diferenciados en sociedades
multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados en una sociedad
democrética. (Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
2012, parr. 159)

Esta especial connotacion de la participacion de las comunidades indigenas también se
encuentra presente en el texto de la Constitucion Politica de Colombia, especificamente el
articulo 330, en conjunto con el Convenio 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007. Esta especial configuracion
dialoga con la configuracion pluralista, democréatica y diversa del Estado colombiano
(Sentencia C-461 de 2008). Ademas, permite materializar la libre autodeterminacion de los
pueblos, derecho que implica,

La posibilidad de determinar sus propias instituciones y autoridades de gobierno; a
darse o conservar sus normas, costumbres, vision del mundo y opcion de desarrollo

0 proyecto de vida; y de adoptar las decisiones internas o locales que estime mas

241



Vol.13 No. 1. Diciembre de 2021. pp. 235-253

adecuadas para la conservacion o proteccion de esos fines. (Corte Constitucional,
Sentencia T-462a de 2014)

Lo anterior, teniendo en cuenta que a través de la participacion efectiva y los espacios de

didlogo que se deben garantizar en el marco de los procesos de consulta, se constituyen

momentos idoneos para el autogobierno de las comunidades.

Estandares juridicos para la realizacion de la consulta previa de acuerdo con la Corte
Constitucional y la Corte IDH.

Al respecto al ejercicio del derecho a la consulta previa, se han establecido criterios
jurisprudenciales con el objetivo de conseguir que esta sea efectiva y respetuosa de los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas y étnicas. Esto en la responsabilidad
estatal de garantizar que la realizacion de consulta se ajuste a dichos criterios durante todo el
proceso de planificacion y realizacion de este mecanismo (Gonzélez et. al, 2019, p. 155). En
Colombia, de acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion (2011), el Ministerio del
Interior y los representantes de los proyectos comparten esta responsabilidad, debiendo
proporcionar todos los recursos necesarios para una consulta efectiva. La consulta debe
responder a principios especificos, tales como la buena fe; el respeto a la autodeterminacion
y participacion libre de las comunidades, con el fin de que lleguen a las decisiones sin ningun
tipo de coercion o injerencia injustificada; el respeto a la integridad cultural y la diversidad
étnica de las comunidades, traduciéndose en la necesidad de adaptar los procesos de consulta
a las particularidades de cada grupo con aspectos como el idioma, las creencias rituales y
demas situaciones relevantes para la cosmovision de cada grupo, con el fin de que “de manera
que se prevengan posiciones arbitrarias 0 dominantes y asi propender por acuerdos
razonables respetuosos de los derechos” (Defensoria del pueblo, 2014, p. 3 - 4), y por
supuesto, el respeto al debido proceso.

En este sentido, la consulta previa debera realizarse a través de procedimientos adecuados,
que, bajo el entendido de la Corte IDH (Caso Saramaka vs Surinam, 2007, parr. 130)
comprenden el caracter de “culturalmente adecuados”, no siendo esto otra cosa que la
realizacion de consulta en el marco del respeto de las tradiciones e instituciones propias de
las comunidades indigenas y étnicas. Asi, tal como expresa la Corte Constitucional en

sentencia C-389 de 2016, la consulta debe ser flexible “de manera que se adapte a las
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necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las comunidades
afrodescendientes”.

Por otro lado, se ha establecido que la consulta previa debera ser debidamente informada,
desarrollandose en un contexto donde las comunidades conozcan de forma profunda y clara
los riesgos y beneficios que la medida pueda representar para su comunidad. Igualmente, las
comunidades tienen derecho a ser informados sobre los mecanismos, procedimientos y
actividades necesarias para poner en ejecucion la medida objeto de consulta, un ejemplo de
esto es la necesidad realizar y socializar con la comunidad los estudios de impacto ambiental
que acrediten el nivel de afectacion que sufrira el territorio con alguna medida, tal como se
establece en la opinion consultiva 23 de 2017 de la Corte IDH. Del mismo modo, en el marco
del respeto a la diversidad cultural y al acceso efectivo a los mecanismos de defensa, se ha
entendido que los canales de informacion apropiados también deben ser respetuosos de la
culturay el idioma de las comunidades consultadas (Rodriguez, 2015, p. 28).

Tal como plantea la Fundacion para el Debido Proceso Legal (2011, p. 21), el proceso de
la consulta previa mismo busca llegar a un acuerdo y como tal dispone que la posicion y
deber del Estado frente a esta, debe basarse en el didlogo permanente y en negociaciones que
permitan arreglos mutuamente aceptados, pues no se trata solamente de un proceso de
“suministro de informacion” de decisiones ya tomadas hacia las comunidades, en tanto
debera ser un proceso donde haya participacion efectiva y concertada de las medidas que
evidencie una influencia de las comunidades en la decision final.

Esta participacion efectiva, en términos de la Corte IDH, no se limita solamente al proceso
de consulta, sino que se extiende a los planes de desarrollo, inversion, exploracion y
extraccion. Ademas, la opinion y perspectiva de las comunidades es una garantia
fundamental de este derecho a la consulta, tal como se ha dicho en los casos Saramaka vs
Surinam (2007), Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador (2012) y Nuestra
tierra vs Argentina (2020).

Ademas de lo anterior, se ha estipulado que las comunidades tienen derecho a participar
equitativamente de los beneficios del proyecto de manera concertada, pues no se trata de una
disposicion unilateral del Estado (Corte IDH, 2012, parr. 157). Este derecho implica
beneficios en dinero o no monetarios, a través de acuerdos, posibilidades de participacion o

gestion, teniendo en cuenta que comunidades, el Estado y las empresas seran asociados en el
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desarrollo de un proceso, por lo que la participacion de los beneficios debera fundamentarse
en los criterios de justicia, equidad e igualdad (Barros, 2019).

Asimismo, es importante resaltar lo relacionado a los momentos en los que se debe realizar
la consulta previa. En virtud de esto, la Corte Constitucional en sentencia SU - 123 de 2018,
establecio que, el momento idéneo para la realizacion de esta es justamente antes de la
implementacién de la medida, de ahi su caracter de previa; empero, la no realizacion de la
consulta en ese momento no implica que la obligacion desaparece, en tanto, los derechos y
demas prerrogativas que estan estrechamente relacionados con su desarrollo hacen que la
procedencia permanezca a lo largo de todo el desarrollo de la medida que afecte a la
comunidad.

Asi, se han establecido tres momentos en los que se debera llevar a cabo este proceso; el
primero de ellos es previamente a la implementacion de la medida, el segundo momento
reviste dos situaciones relevantes, que seran a) es cuando la medida ya esta en proceso y no
se dio lugar a la realizacion de la consulta de manera previa o b) cuando las condiciones de
la medida cambiaron significativamente apareciendo nuevas posibilidades de afectacion a la
comunidad indigena no contempladas en el proceso de consulta anterior, de modo que se
hace necesario volver a consultar; y el tercer momento serd cuando ya haya finalizado el
proceso sin haberse realizado la consulta, por lo que en este caso el proceso estard
encaminado a buscar formas de reparacién, recomposicion y restauracion del tejido social y
cultural afectado, sobre todo porque se trata de la vulneracion a un derecho fundamental.

En concordancia con lo anterior, se ha establecido por la jurisprudencia nacional que el
desconocimiento de este derecho fundamental implica un deber de reparar. Esto se ha
entendido bajo el término etno-reparaciones, que implica la necesidad de entender que las
vulneraciones a los derechos de las comunidades pueden afectarlos de maneras diferentes, lo
que debera ser tenido en cuenta a la hora de resarcir el dafio cometido, Garavito y Lam (citado
en Espafia, 2020, p. 39). Asi, entre los criterios que se deben seguir para la implementacion
adecuada de estas medidas est4, la necesidad de consultar a las comunidades, de respetar su
identidad cultural, de considerar la vulneracidn colectiva de los derechos, por lo que deberan
ser planteadas reparaciones colectivas y, por ultimo, las circunstancias especificas del grupo
(Espafa, 2020, p. 40). Estas formas de resarcir el dafio se ven representadas no sélo a través

de medidas monetarias sino también en forma de reparaciones simbolicas o de compensacion
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cultural que sean respetuosas de la diversidad cultural y estén encaminadas a la proteccion

de los derechos de las comunidades.

Por otro lado, un punto importante para dar paso a la realizacién de la consulta previa es
identificar los casos en los que sea necesaria, frente a esta situacion, la Corte Constitucional
ha establecido un parametro de afectacién que permite establecer los casos en los que se
deberén realizar asi: a) cuando la afectacion no sea directa ni intensa para con los derechos
de la comunidad, el derecho de participacion estara igualado con el del resto de ciudadanos
no miembros de la comunidad indigena o tribal; b) cuando exista una afectacion directa de
los derechos de la comunidad deberd darse paso a la realizacion del proceso de consulta,
entendiendo esta afectacion directa como el “impacto positivo o negativo que puede tener
una medida sobre las condiciones sociales, econdémicas, ambientales o culturales que
constituyen la base de la cohesion social de una determinada comunidad étnica” (Sentencia
SU-123 de 2018) que se puede dar ya sea por afectaciones fisicas a la comunidad o por
ruptura del tejido social y cultural; y ¢) cuando exista una afectacion directa intensa que
configure una amenaza para la subsistencia de la comunidad; caso en el que la realizacion de
la consulta previa conlleva la necesidad de obtener el consentimiento previo, libre e

informado de las comunidades indigenas.

Puede decirse que el criterio de afectacion directa reviste una cantidad de situaciones de
diversa indole que se puedan presentar en el marco de los procesos, por lo que la Corte
Constitucional ha entendido que esta se verifica cuando la medida legislativa o
administrativa: a) tiene por objeto regular un topico que debe ser sometido a procesos de
participacion articulados con las comunidades, por ejemplo la explotacion de recursos
naturales; b) cuando busca regular asuntos relacionados con la identidad de las comunidades
y ¢) cuando, incluso tratandose de una medida de caracter general afecta materias
relacionadas con la integridad de las comunidades (Corte Constitucional, Sentencia T-776 de
2015). De lo anterior se deriva que el criterio de afectacion directa es mas bien una cuestion
discrecional y extensa que por lo general llega a ser solucionada a través del juez
constitucional, el encargado de medir el impacto social, cultural y colectivo de la medida
(Correal, 2020). Este triple parametro de afectacion anteriormente mencionado representa
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tres facetas del derecho a la consulta previa, que se ve supeditado al grado de potencial

afectacion, atendiendo tanto a su caracter directo como a la intensidad de la afectacion.

Por ultimo, es menester hacer referencia a la aplicacion del consentimiento previo,
libre e informado, requisito especial de la consulta previa, que hace referencia a una garantia
reforzada en cabeza de las comunidades indigenas y étnicas en virtud de la grave afectacion
que revisten las medidas administrativas o legislativas.

En Colombia, la Corte Constitucional ha retomado la aplicacion de este criterio en sentencias
como la T-769 del 2009, donde reconoce que la importancia de obtener este consentimiento
previo, libre e informado (CPLI) deriva de las profundas modificaciones a la vida de una
comunidad que puede generar una medida en sus territorios que envuelve una afectacion
intensa a sus derechos, por lo que se justifica el caracter vinculante de la decision que tome
la comunidad.

Asi, la jurisprudencia constitucional ha definido tres situaciones en las que es absolutamente
necesario conseguir el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades, criterios
que describen situaciones en las que existe una afectacion de tal magnitud que podria tener
como consecuencia la desaparicion de los modos de vida tradicionales de la comunidad o la
colocacion de este colectivo humano en un riesgo injustificado (Rodriguez y Orduz, 2012, p.
12), que son:

(i) Traslado o reubicacion del pueblo indigena o tribal de su lugar de asentamiento;

(ii) el almacenamiento o deposito de materiales peligrosos o toXicos en sus territorios:

(iii) medidas que impliquen un alto impacto social, cultural y ambiental que pone en

riesgo su subsistencia. (Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018, parr. 11.3)

Ahora, es relevante mencionar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, si bien la consulta previa estd encaminada a obtener un consentimiento a
través de acuerdos, en el caso de que no se llegue a uno aceptable por ambas partes, el Estado
aun puede elegir la implementacion de la medida siempre que sea proporcional y respetuosa
de los derechos de las comunidades. En el caso del CPLI, lo ideal es que, “a falta de
consentimiento y de acuerdo entre las partes de la consulta, el Estado debe respetar la
decision de la comunidad y suspender el proyecto” (Anaya, 2010, pag. 134), en tanto este
consentimiento debe ser una condicion para la ejecucion de la decision, al tratarse de

situaciones especialmente criticas para la subsistencia de la comunidad indigena como
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colectivo humano; no obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ofrece certeza
sobre el caracter indiscutible que deberia tener el consentimiento libre, previo e informado,

en tanto ha dicho que,

El Estado en principio sélo tiene la facultad de implementar la medida si obtiene el
consentimiento, previo, libre e informado de la comunidad indigena. La anuencia del
pueblo étnico diverso es en principio vinculante, puesto que, sin éste, la
implementacion de la medida entrafia una violacion de los derechos de estos

colectivos. En casos excepcionales, la medida podra ser implementada sin el

consentimiento de los pueblos, pero el Estado deberd en todo caso garantizar los

derechos fundamentales y la supervivencia (fisica-cultural) de las comunidades
étnicas diversas y debera realizar las correspondientes reparaciones a los pueblos por

esta determinacion (Corte Constitucional, sentencia SU-123 de 2018, parr. 11.5).

Lo anterior parece dar a entender que existe cierto nivel de discrecionalidad estatal al
respecto del respeto por el consentimiento previo, libre e informado que puede propiciar
eventos de vulneracion de derechos. Por dltimo, es menester mencionar que la Corte
Constitucional en la sentencia T-002 de 2017 establece inequivocamente la obligatoriedad
de cumplir con lo estipulado en el marco de este proceso. En tanto la consulta previa que no
acaba con la protocolizacion de los acuerdos pues se debe dar paso a la implementacion
integra de las reparaciones, compensaciones y demas medidas de mitigacion producto de la
afectacion causada, bajo el entendido de que la materializacién de un derecho fundamental
se consigue a partir de la implementacion de garantias encaminadas a la proteccién de su

pleno ejercicio.

Sobre la consulta previa en la legislacion colombiana.

En Colombia los principales avances en la concrecion de un marco legal que permitiera
la consolidacion de la consulta previa como un derecho fundamental con implicaciones
juridicas solidas empiezan desde su reconocimiento constitucional, como se ha mencionado
anteriormente, en los articulos 2, 7, 40 y 330 de la carta politica de 1991; ampliandose luego
a partir de la Ley 21 de 1991, la cual aprueba el Convenio 169 de la OIT. Por su parte, la ley

70 de 1993 desarrolla el articulo 55 transitorio de la Constituciéon Nacional, reconociendo a
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las comunidades negras como grupos étnicos y estableciendo mecanismos para la proteccion
de sus derechos.

El Decreto 1320 de 1998 reglamentd el procedimiento de la consulta previa con las
comunidades indigenas y negras en lo relativo a la explotacion de los recursos naturales a
partir del establecimiento de directrices encaminadas a definir el objeto de la consulta,
indicando que esta debera “analizar el impacto econémico, ambiental, social y cultural que
puede ocasionarse a una comunidad indigena o negra por la exploracion de los recursos
ambientales”. A su vez, la Ley 165 de 1994 aprueba el Convenio sobre la Diversidad
Biologica de las Naciones Unidas de 1992, hace hincapié en el interés de proteccién de los
recursos naturales frente a la proteccidn de las comunidades étnicas al reconocer la existencia
de una estrecha y tradicional interdependencia entre el medio ambiente y las comunidades,
fundamental para conservar la diversidad bioldgica y el desarrollo sostenible. Por Gltimo, en
las directivas presidenciales nimero 01 de 2010 y numero 10 de 2013 se establecieron una
serie de disposiciones consultivas que sirvieron de guia para la realizacion de la consulta
previa, definiendo un marco general en lo que respecta a las implicaciones y contenidos del
proceso de consulta.

Partiendo de lo anterior se reconoce que, pese a que en Colombia existe legislacion
referente al reconocimiento de la multiculturalidad y de la existencia fisica y cultural de los
pueblos indigenas. La consulta previa no cuenta con un marco normativo especifico que, de
cuenta de su aplicacion integral, desde la posicion empresarial y extractiva como desde la
postura de los pueblos indigenas que discuten sus derechos en estos procesos. Esta situacion
ha llevado a que el desarrollo juridico de la consulta previa se haya dado a partir del derecho
de origen judicial, a partir de la exploracion juridica de la Corte Constitucional y la Corte
IDH surgida de la interpretacion de los principios constitucionales y convencionales. Dicha
labor judicial ha concluido en un amplio y robusto marco jurisprudencial al respecto de la
consulta previa el cual es desconocido justamente por su extension.

Cabe apuntar que en Colombia ha habido intentos de regular la consulta previa, como, por
ejemplo, la iniciativa del Ministerio de Interior a finales de 2016, en el 2018, cuando el
partido Cambio Radical radico un proyecto ante el Senado para regular la consulta previa
mediante una ley estatutaria o el del afio 2020 presentado por un representante de Cambio

Radical, el cual buscaba regular integramente el mecanismo de la Consulta Previa,
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determinando alcances y obligaciones para las partes intervinientes. Sin embargo, en el mes
de abril del 2021, la iniciativa legislativa fue retirada de la discusion en el Congreso debido
a la falta de consulta con los pueblos indigenas, afro y ROM, quienes hicieron voz de la
situacion de exclusion frente a estas normas que afectarian directamente sus derechos,
alegando que tal proceder atenta con los estandares juridicos establecidos para garantizar la
consulta previa en los casos de acciones legislativas que tengan tal grado de afectacion a los
derechos de estas comunidades.

CONCLUSIONES

Los estandares que establecidos a través de la jurisprudencia de la Corte IDH y la Corte
Constitucional permiten evidenciar que el examen de la consulta previa va mas alla de un
analisis procedimental relativo al ejercicio de un derecho fundamental, a partir de la sucesion
de actos que lo componen o la concepcion de ésta como un mecanismo para la interrumpir la
ejecucion de lo dispuesto en las decisiones y medidas estatales econémicamente relevantes
para la nacion siempre que no haya acuerdo con las comunidades indigenas; pues esta
envuelve principios, derechos y situaciones que estan integramente relacionadas con la
dignidad humana y las garantias juridicas afines en el desarrollo de los principios
constitucionales dispuestos para la proteccion de las comunidades indigenas. Lo anterior
teniendo en cuenta que con la consulta previa se busca armonizar los intereses de estos
pueblos con el interés del Estado y el sector minero frente a la explotacion de los recursos
naturales.

A partir de las garantias y prerrogativas dispuestas para el ejercicio de la consulta previa
se advierte desarrollo de diversos estandares juridicos, tanto formales como sustanciales,
desarrollados de manera extensa y dispersa en las sentencias proferidas por las altas cortes,
en informes de importantes organizaciones internacionales y por la doctrina sobre el tema;
recursos que no aseguran de forma certera la garantia integra de los mismos ni la atencion a
las mdaltiples implicaciones de estos procesos consultivos sobre los derechos de las
comunidades indigenas a raiz de la falta de una regulacion nacional concreta que no
solamente sea respetuosa de los derechos de las comunidades, sino que cuente con

disposiciones que aseguren una participacion efectiva de los mismos.
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En virtud de lo anterior, se considera fundamental conseguir que la participacion de las
comunidades indigenas en los distintos procesos democréaticos sea impulsada, respetada y
tenida en cuenta, con el fin de materializar una participacion efectiva, en los términos
examinados en este texto. Asimismo, se precisa que la consulta previa se desarrolle sobre la
base de un dialogo en igualdad, a partir del cual se busque la construccion y no la imposicion,
fundamentado en la transparencia y el respeto por las diferencias culturales y sociales. La
concrecion de estas caracteristicas es necesaria para la materializacion de la
autodeterminacion y demas derechos propios de las comunidades étnicas en un contexto que
propicie el respeto a su dignidad.

En este orden de ideas, se ha entendido la necesidad de realizar un cambio de paradigma;
de una vision mayormente occidentalizada y propensa a la invisibilizacion de las culturas y
cosmovisiones distintas a la suya, a una donde el reconocimiento y la legitimacion de la
diversidad permita dar a luz a una concepcion del Estado desde un enfoque social que conecte
el desarrollo de las acciones estatales y empresariales con los intereses y necesidades propios
de las comunidades indigenas y étnicas.
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