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INTRODUCCION

La utilizacion de recursos naturales en el mundo obedece a la naturaleza humana de
explotar y transformar su entorno conforme a sus necesidades, lo cual se ha volcado
hacia el aprovechamiento, por parte de los Estados y de las grandes industrias, de
materias primas para satisfacer las necesidades de nuestra sociedad consumista.
Generalmente los Estados realizan intervenciones dentro de sus territorios sin mayor
inconveniente, desarrollando proyectos que son adjudicados y otorgados a empresas
gue sean capaces de ejecutarlos. Aun asi, en Paises de Latinoamérica la existencia de
grupos étnicos minoritarios, como son los pueblos indigenas, las comunidades afro
descendientes, gitanos o0 Rom e incluso raizales, ha creado un escenario interesante
dentro del marco juridico que regula la diversidad étnica, en la medida que en el seno de
la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), se han convenido tratados
0 convenios internacionales suscritos por varios Estados en los que se refiere
necesariamente a estas minorias étnicas. Para el objeto del presente trabajo, atendiendo
a un criterio metodolégico y por la extension del tema, es necesario aclarar que se hara
un analisis del estado de cosas de la jurisprudencia referida a pueblos indigenas, dejando

de lado a las demas minorias étnicas.

Dichos acuerdos de voluntades indican que cuando pretenda realizarse alguna actividad
econdmica, adoptarse una ley o expedir un acto administrativo que los afecte de manera
directa, debera acudirse a la consulta previa como prerrequisito de implementacion de la
actuacion legislativa, administrativa o contractual respectiva. Este derecho colectivo a la

consulta previa, libre e informada ha permitido que dichos grupos étnicos minoritarios
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implementen procesos de autonomia dentro de su territorio, haciendo prevalecer sus
usos y costumbres, fundamentalmente ejerciendo el derecho a la participacion,
influyendo en las decisiones del Estado que les afecte directamente, siendo incluso que
muchas veces este derecho termina siendo una herramienta casi imprescindible para

salvaguardar su integridad fisica y cultural.

El derecho a la consulta previa emerge en el marco de discusiones del derecho
internacional por medio del Convenio No. 169 de la OIT, el cual ha sido ratificado por
Colombia y demas Estados firmantes, siendo este introducido en el ordenamiento juridico
interno mediante la Ley 21 de 1991, lo que implica que el convenio no solo ingresa al
blogue de constitucionalidad (Art. 93 de la Constitucién Politica) sino que ademas es
parte de la normativa interna. Adicionalmente existe un amplio desarrollo jurisprudencial
sobre la materia tanto en el orden interno como regional. Las sentencias de la Honorable
Corte Constitucional de Colombia y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
han hecho que este derecho cobre fuerza y sea vinculante para los Estados, quienes en
muchas ocasiones, ven en este mismo un obstaculo para el progreso al interrumpir y
dilatar el otorgamiento de licencias ambientales de exploracién y explotacion de recursos
naturales, o de leyes y decretos fundamentales para el desarrollo de una Nacion que
basa su economia y subsistencia en la extraccion de materias primas originadas en los

servicios eco sistémicos del entorno.

Ahora bien y Unicamente a manera de ejemplo, vale la pena referir que en el

Departamento del Putumayo, perviven varios pueblos indigenas?!los cuales fueron

IKamentsa, Cofan, Siona, Embera, Yanacona, Huitoto, Nasa, Awa, e Inga
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declarados en riesgo de extincion fisica y cultural por parte de la Corte Constitucional de
Colombia de acuerdo con lo establecido en el auto de seguimiento No.004 de enero 26
de 2009, que se encargé de analizar el estado de cosas inconstitucional de la sentencia
T- 025 de 2004, entre otros temas, en el referido al riesgo de pérdida fisica y cultural de
varios pueblos indigenas en Colombia. Ya han pasado mas de 6 afios de ese
pronunciamiento y estos pueblos indigenas ubicados en la regién sur de la amazonia
Colombiana no han superado la amenaza producto del conflicto armado latente ain en
la zona y sus factores conexos y subyacentes que no han desaparecido pese al momento
histérico por el que pasa el pais; en este marco de ideas debe resaltarse como la
explotacion indiscriminada de recursos naturales y el desconocimiento de los territorios
colectivos, entre otros hechos, han generado condiciones negativas y peligrosas para la
pervivencia de estos pueblos indigenas.”?, esto sumado a su caracter de sujetos
colectivos cobijados con proteccion juridica especial tanto Nacional como
Internacionalmente, ha llevado a que la jurisprudencia Nacional abogue por la necesidad
de potenciar herramientas como los planes de salvaguarda y planes de vida de las
comunidades indigenas; propendiendo porque dichas construcciones colectivas avancen
a convertirse en herramientas juridicas que fortalezcan el derecho fundamental y
colectivo a la Consulta Previa, el cual, en la actualidad y por obra de la jurisprudencia ha
venido avanzando hasta esbozar la cualidad de convertirse en un derecho para proteger

otros derechos conexos con el proyecto o actividad consultada, como puede ser la

2 Afirma la Honorable Corte Constitucional que “(...) algunos pueblos indigenas de Colombia estan 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. (Auto de
seguimiento No.004 de enero 26 de 2009 a la sentencia t — 025 de 2004)
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integridad fisica y cultural, el derecho a la vida, el derecho al mino vital, el derecho a un
medio ambiente sano, incluso el derecho a la propiedad privada establecido en el Art. 21
de la Convencion Americana de Derechos Humanos el cual, vale la pena resaltar, ha
sido desarrollado jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en lo referente al derecho de los pueblos indigenas, a la proteccion de sus

territorios y todo lo que dentro de su cosmovision significa.

Teniendo en cuenta lo anterior y Unicamente como elemento de contexto es importante
referir que muchos de estos pueblos a través de sus planes de salvaguarda han
desarrollado diagnésticos que pretenden demostrar que la vulneracién de derechos
fundamentales en los pueblos y comunidades indigenas en el Departamento de
Putumayo, por ejemplo, es sistematica y responde a un problema estructural del Estado
Colombiano. En este sentido, dentro de sus territorios se cometen graves vulneraciones
y afectaciones a los derechos delos pueblos indigenas y minorias étnicas, quienes han
denunciado que por medios violentos se les han arrebatado sus territorios y recursos
naturales, que se les ha despojado el territorio de los Resguardos en proceso de
titulacion, de proyeccion y ampliacion y/o los territorios ancestrales; territorios estos sobre
los que existen intereses de todo tipo, que van desde los meramente econémicos hasta
los que pueden anunciarse como geoestratégicos por la mega biodiversidad que alberga
esta area del Pais y su alta importancia tactica por ser puntos estratégicamente
importantes para los actores del conflicto armado que persiste en la zona en un vinculo

criminal con el trafico de estupefacientes. Este contexto es importante para comprender
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con mayor claridad el contenido e incluso el alcance del derecho fundamental a la

consulta previa y al consentimiento libre, previo e informado?.

Adicionalmente, en los diagndsticos que presentan dichos pueblos se sefiala que hubo
fumigaciones aéreas con glifosato sin autorizacion de las comunidades y por lo tanto sin
el ejercicio legitimo del derecho fundamental a la consulta previa libre e informada,
afectando la salud de nifios, jévenes y adultos, que segun denuncian las comunidades,
padecen extrafias enfermedades en la piel y respiratorias, asociadas directamente a las
aspersiones aéreas. Esto resulta de importante interés pues conforme se pudo ver en la
jurisprudencia que serd objeto de revision en el presente escrito, dichos pueblos se
encuentran en un riesgo inminente y certero de desaparecer fisica y culturalmente de
acuerdo con el Auto de Seguimiento No. 004 de 2009 de la Corte Constitucional. Esta
circunstancia se agrava si se considera que las comunidades y pueblos indigenas no
estan preparados técnica y profesionalmente para afrontar tramites de orden juridico y
administrativo que requieren de cierta pericia 0 experticia y, ademas, cuando se trata de
asuntos consultados en materia ambiental, es imprescindible un grado de conocimiento
siquiera sumario para entender, por ejemplo, un estudio de impacto ambiental. Aunado
a eso, el Estado por medio de sus diferentes instituciones ha expedido una serie de
reglas y directrices en torno a la consulta previa procurando con lo anterior, hacer de este

derecho fundamental un mero procedimiento administrativo; este empefio reglamentario

3 Por ejemplo, es importante resaltar como la Honorable Corte Constitucional de Colombia en los Autos 004 y 092
de seguimiento de la sentencia T— 025 de 2004 que declaro el Estado de Cosas Inconstitucional, resalta que algunas
comunidades y pueblos indigenas se encuentran en riesgo de exterminio fisico y cultural debido al desplazamiento
forzado, conflicto armado, explotacién de recursos naturales y otros factores que ponen en peligro latente la
pervivencia de los mismos. Igualmente, reconocié que la mujer indigena, por su doble condicion de mujer y de
indigena ha incrementado su vulnerabilidad ante el conflicto por verse desprotegida y afectada por esto mismo.
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resulta por lo menos controversial pues estad sujeto a condicionantes propias de la
tradicion positivista de nuestro ordenamiento legal que distan mucho de las tradiciones

orales y culturales de los pueblos indigenas de la Nacion Colombiana.

Esta posicion de algunos sectores del Gobierno y de gran parte de empresas privadas,
no son aisladas pues segun se pudo indagar “Bolivia, Ecuador y Peru también tienen un
tema central en las disputas por la tierra y los recursos naturales y es el derecho a la
consulta yal consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas y tribales.
El debate sobre el contenido y alcance de este derecho surge debido a que muchas de
las actividades extractivas o de desarrollo autorizadas o implementadas por los Estados
se llevan a cabo en territorios indigenas, en innumerables ocasiones, sin la realizacion
de un proceso previo de consulta o sin el logro de un acuerdo previo con las comunidades
afectadas. La Region Andina, por su riqueza natural y por la gran cantidad de
comunidades indigenas, campesinas o nacionalidades que habitan en ella, representa
un ejemplo claro de la necesidad de buscar caminos alternativos que lleven a una
efectiva proteccion de los derechos de dichos pueblos y del medio ambiente en el que

habitan™

Son varias las caracteristicas fundamentales que determinan el contexto en el que se

generan estos cambios de rumbo en las politicas de intervencién respecto a derechos

4Equipo de DPLF y Oxfam. (2003). El Derecho a la Consulta Previa, Libre e Informada de los Pueblos Indigenas - La
Situacion de Bolvia, Ecuador, Colombia y Peru. Washington D.C., Estados Unidos: OXFAM. Recuperado el Mayo de
2017, de https://es.slideshare.net/CDESecuador/el-derecho-
alaconsultaprevialibreeinformadadelospueblosindigenas

Pagina 8 de 81



“Lajurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado
como garantia de la plena vigencia y adecuado amparo del principio constitucional de proteccion a la diversidad
étnica de la Nacién Colombiana “— HERALDO MUNOZ MARTINEZ

de los pueblos indigenas en América Latina, esta dinamica debe ser contrastada con el
evidente advenimiento de inversiones extranjeras, tratados de libre comercio, politicas
de creacidon de empresa en las zonas rurales, entre otros eventos econémicos, empero,

de todo resulta de especialisima relevancia considerar que:

“l) América Latina atraviesa en estos momentos por una arremetida del capital
transnacional que busca concesiones para explotaciones e industrias extractivas,
construccion de hidroeléctricas, explotacién de otros recursos naturales y varios tipos de

megaproyectos que afectan tierras y territorios de pueblos indigenas y tribales™

2) Se observa un incremento de organizaciones indigenas y negras, tanto en el modelo
de organizaciones no gubernamentales, como de orden mas organico y tradicional,

incrementando su visibilidad, movilizacién politica e incidencia frente al Estado”®

Lo anterior lleva a reflexionar sobre el papel fundamental del Estado Colombiano y
especificamente el de la Honorable Corte Constitucional en ejercicio de su tarea misional
de salvaguardar el Principio Constitucional de proteccion de la diversidad étnica, y el
interés por la salvaguarda de los pueblos indigenas. Es por eso que este trabajo efectla
un analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana respecto del
derecho fundamental a la consulta previa, libre e informada, en relacion con los pueblos

indigenas. Este analisis resultara fundamental pues genera la linea jurisprudencial en la

5 David, H. (2008). La condicién de la posmodernidad. Buenos Aires. Recuperado el Mayo de 2017, de
http://www.kas.de/wf/doc/kas_33592-1522-1-30.pdf?130411230308

5Fundacién Konrad Adenauer (KAS) - Programa Regional de Participacion Politica Indigena (PP1). (2012). El Derecho
a la Consulta Previa de los Pueblos Indigenas en América Latina. La Paz, Bolivia: Editora Presencia SRL
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materia que evidencia como este derecho, en las primeras sentencias de la Corte,
obedecia a una simple enunciacion, momento este que ha evolucionado y ha sido nutrido
por varios elementos juridicos, diferenciaciones, definiciones, limites, procedimientos, y
demas, todo lo que ha permitido tener hoy a la Consulta Previa en el nivel de derecho
fundamental de primer orden y de altisima trascendencia para la plena vigencia del

principio constitucional de proteccion a la diversidad étnica Colombiana.

Para la elaboracion de dicho andlisis jurisprudencial, se seguira la metodologia planteada
por Diego Lopez en el libro “El Derecho de los Jueces”, para lo cual y siguiendo al autor,
se plantea un modelo de estudio de sentencias judiciales, el cual se puede graficar en
una tabla evidenciando los cambios, o no, de una linea de pensamiento alrededor del
analisis de un derecho, en este caso la consulta previa, libre e informada en sede de la
Honorable Corte Constitucional, como mas adelante y de manera mucho mas detallada

se mostrara en el texto.

Con el andlisis de la linea, siguiendo la metodologia propuesta, se pretende demostrar
como el derecho a la consulta previa, si bien ha sido desarrollado en gran medida por la
Corte Constitucional de Colombia, también se nutre de varios componentes juridicos del
orden internacional, vale decir, convenio 169 de la OIT, las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, los Convenios de Naciones Unidas relacionados
con los pueblos indigenas y el medio ambiente y otros elementos que han
conceptualizado y alimentado la definicion del derecho a la consulta previa. Asimismo,
se observa coOmo esta garantia ha sido limitada en sus alcances, lo cual deja una pugna

latente entre si la Corte realmente lo ha elevado a la categoria de derecho fundamental
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en términos materiales, porque en la practica este se convierte en un mero procedimiento
administrativo antes de la realizacion de algun proyecto; Es asi como emerge el debate
en torno a la plena garantia del principio fundante constitucional que le ordena al Estado
Colombiano proteger y potenciar la diversidad étnica de la Nacién. Esto ultimo se deduce
de ver como nuestra Honorable Corte Constitucional es clara al afirmar que la consulta
previa y el consentimiento previo, libre e informado no pueden equipararse al derecho al

veto, al no existir derechos absolutos.

Se busca béasicamente indagar si la consulta previa es insuficiente para garantizar de
manera adecuada los derechos constitucionales a la autonomia, integridad y territorio de
las comunidades indigenas ubicadas en las areas en que se desarrollan proyectos

amparados en el interés general.

Como producto de lo anterior, se pretende indicar, a manera de componente novedoso
de la investigacion, que acercar el concepto de consulta previa al de consentimiento libre,
previo e informado, permitiria proteger de manera adecuada los derechos
constitucionales a la autonomia, integridad y territorio de las comunidades indigenas e
incluso se busca abrir el debate de la pertinencia de avanzar hacia la figura del derecho

al veto.

Es importante indicar que se efectuara un acercamiento desde la perspectiva legal y
jurisprudencial, pues es en esta Ultima en donde se podra encontrar la posicién

politica del Pais en relacién con el problema juridico abordado en el presente escrito.
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Se indagara acerca de los avances normativos y jurisprudenciales que se vienen dando,
indicando desde la identificacién de los puntos polares de la jurisprudencia constitucional,
si el avance resulta suficiente para proteger de manera adecuada el principio
constitucional de proteccion de la diversidad étnica de la Nacion Colombiana y cémo el
paso de la consulta previa al consentimiento previo, libre e informado puede verse como

un punto de inicio del debate acerca de la incursion en los terrenos del derecho al veto.

Asi podemos mostrar cdmo el marco analitico del presente escrito gira en torno a estudiar
desde la perspectiva de una linea jurisprudencial la figura de la consulta previa para
poder entender si como esta caracterizada en la actualidad por nuestra jurisprudencia,
es suficiente para proteger adecuadamente el derecho a la autonomia, integridad y
territorio de las comunidades indigenas ubicadas en las areas en que se desarrollan

proyectos amparados en el interés general.

Por lo tanto, el trabajo busca caracterizar el concepto, alcance, limitantes y
caracteristicas propias del derecho a la consulta previa, libre e informada, teniendo en
cuenta el enfoque diferencial contenido en Nuestra Norma Superior, y especificamente
para los pueblos indigenas de Colombia, haciendo un analisis de la amplia produccion
jurisprudencial de la Honorable Corte Constitucional sobre susodicha tematica y que
evidenciara las claridades, avances y rezagos que ostenta nuestra jurisprudencia al
respecto; Para de esta manera dejar anunciado el importante debate que desde la

academia debe afrontarse sobre el derecho al veto.
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CAPITULO 1: DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LA

CONSULTA PREVIA

Para este acapite resulta emblematico lo anunciado en la seccion 1 del Manual para los
mandantes tripartitos de la OIT en el sentido de indicar que el “objetivo del Convenio es
superar las practicas discriminatorias que afectan a estos pueblos y hacer posible que
participen en la adopcién de decisiones que afectan a sus vidas. Por lo tanto, los
principios fundamentales de consulta y participacién constituyen la piedra angular del

Convenio”’

La consulta previa como institucién juridica emerge en el Convenio No. 169 de la OIT el
cual determina en su Art. 6 que: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente
(...)". Este Convenio fue ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991; ademas,
dicho tratado internacional por estar relacionado con los derechos humanos

necesariamente se incorpora, por bloque de constitucionalidad, al derecho interno.

Este es considerado en parte por la Corte Constitucional como un derecho fundamental,

asi en la sentencia SU-039 de 1997 determino que (...) la comunidad indigena ha dejado

7 Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo, Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo. - Ginebra: OIT 2013
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de ser una realidad factica y legal para ser sujeto de derechos fundamentales; es decir,
gue éstos no soblo se predican de sus miembros individualmente considerados, sino de
la comunidad misma que aparece dotada de singularidad propia, la que justamente es el
presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitucion hace "a la diversidad étnica
y cultural de la nacién colombiana”. En otras sentencias la Corte ha determinado que la
consulta previa ademas protege otros derechos constitucionales como la vida, la
integridad personal, el derecho a un medio ambiente sano, el minimo vital, la vida digna,
la propiedad, el derecho a la salud y la seguridad social, entre otros, que son analizados

usando la figura de la conexidad.

El Estado Colombiano reconocié el Convenio No. 169 de la OIT como parte de su
ordenamiento juridico, y entre otras razones por el inmenso nuimero de pueblos y
comunidades indigenas existentes. “Los pueblos ancestrales en Colombia se han
censado dando como resultado 87 pueblos, esto contrastado con cifras presentadas por
las organizaciones que representan a estas comunidades, (ONIC) quienes afirman que
existen 102 pueblos indigenas en Colombia, 18 de ellos en peligro de extinguirse. La
poblacion indigena total en Colombia se calcula en 1.378.884 personas, de ellas 933.800
se asientan en los 710 resguardos existentes” (ACNUR, 2009). Igualmente en Colombia
se estima que existen 4°273.722 personas pertenecientes a los afro descendientes,
negros o mulatos, 30.565 raizales, 7.470 palenqueros y 4.858 Rom(Departamento
Nacional de Planeacion, 2011), lo cual implica que el derecho a la consulta previa abarca

aproximadamente un 10% de la poblaciéon Nacional.
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Conforme a la normatividad vigente en el pais la consulta previa debe desarrollarse en
los siguientes casos: “1. Cuando se vayan a tomar medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectar directamente a las comunidades. 2. Cuando se vayan a adoptar
decisiones respecto de la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y de
comunidades negras. 3. Antes de iniciar o autorizar cualquier programa de prospeccion
0 explotacion de los recursos (mineros o recursos naturales) existentes en los territorios
de los pueblos, 4. Cuando se vaya a realizar la determinacién de las areas indigenas
restringidas al interior de las zonas mineras indigenas. 5. En el caso de traslado o
reubicacién de los pueblos de sus territorios tradicionales 6. Previamente a disefiar y
ejecutar programas de formacion profesional dirigida a los pueblos 7. En el caso de
adopcion de menores indigenas 8. Cuando se pretenda realizar investigaciones de
acceso a recursos genéticos y conocimiento tradicional (permisos de investigacion

cientifica)” (Rodriguez, 2012).

Rodolfo Stavanhegan, Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, en el informe que
presentd sobre su visita a Colombia en el afio 2004, afirmd: “que la precaria situacién de
los derechos humanos de los pueblos indigenas en Colombia refleja el desfase entre una
legislacién Nacional avanzada y la poca efectividad de las instituciones encargadas de

su proteccion, en el marco de un conflicto armado interno en el cual participan numerosos
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contendientes cuya accion incide en las posibilidades de supervivencia de las

comunidades autdctonas”.8

De esta manera la consulta previa se ha convertido en un escenario fundamental para la
proteccion de los intereses de los pueblos indigenas en Colombia lo cual obedece a un
consenso internacional sobre la materia. La Honorable Corte Constitucional de Colombia
se ha pronunciado en varias oportunidades sobre el derecho a la consulta previa por la
adopciébn de medidas legislativas y por actuaciones de orden administrativo y

contractual.®

Ahora bien, en Colombia, la consulta previa ha tenido un desarrollo importantisimo.
Desde la expedicion de la Ley 21 de 1991, que ratifica el Convenio 169 de la OIT, la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional en un gran nimero de sentencias ha
delimitado el concepto y los alcances de la consultal®. En algunos casos como en la
sentencia C-461 de 2008, se han definido etapas propias del proceso, como la pre
consulta. Asimismo el Estado Colombiano ha venido regulando el tema, es asi como la
Ley 99 de 1993 determiné en su articulo 76 que la explotacion de los recursos naturales

debera hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las

SDANIELA ALBAN DOMINGUEZ, G. A. (2015). LAS RUTAS DE LA CONSULTA - Una discusién sobre la reglamentacién
de la consulta previa, libre e informada. Bogota, D.C.: ILSA. Recuperado el Mayo de 2017, de
http://www.ambienteysociedad.org.co/wp-content/uploads/2016/09/las_rutas_de_la_consulta_p.pdf

°Entre otras ver sentencias, C-750 de 2008, C-175 de 2009, C-615 de 2009, C-063 de 2010, C-608 de 2010, C-702 de
2010, C-915 de 2010, C-317 de 2012, T-376 de 2012 emitidas por la Honorable Corte Constitucional de Colombia

10 5obresalen, para este analisis y en relacién con el concepto de consulta la sentencias T 428 de 1992, SU 039 de
1997, SU 383 de 2003, C 331 de 2012 y para el tépico de los alcances se resaltan en la linea las sentencias T 129 de
2011, T698 de 2011, T661 de 2015 y t 197 de 2015. Insignias todas de esta linea jurisprudencial.
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comunidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley 70 de 1993
y el articulo 330 de la Constitucion Politica y las decisiones sobre la materia se tomaran,
previa consulta a los representantes de tales comunidades, lo anterior ha venido
reglamentandose paulatinamente, entre otros vale citar el Decreto 1320 de 1998 (Por el
cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la
explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio), el Decreto 1220 de 2005
(Articulo 14. Participacion de las comunidades. En los casos en que se requiera, debera
darse cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 99 de 1993, en materia de
consulta previa con comunidades indigenas y negras tradicionales, y al Decreto 1320 de
1998 o al que lo sustituya o modifique), el Decreto 2820 de 2010 (Articulo 15.
Participacion de las comunidades. Se debera informar a las comunidades el alcance del
proyecto, con énfasis en los impactos y las medidas de manejo propuestas y valorar e
incorporar en el Estudio de Impacto Ambiental, cuando se consideren pertinentes, los
aportes recibidos durante este proceso). Estas normas han servido para regular la
consulta previa en materia ambiental. Entre tanto la Directiva Presidencial 01 de 2010
gue orienta la consulta previa para la garantia del derecho fundamental de los grupos
étnicos Nacionales definié unos protocolos, que, si bien son optativos, son un avance del
Gobierno en el tema de consulta previa. Igualmente existe la Directiva Presidencial 10
de 2013 de la Presidencia de la Republica (la cual 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).
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Esta politica de Estado no dista de las demas implementadas por varios Paises
latinoamericanos. En Latinoamérica algunos Estados que habiendo ratificado el
Convenio 169 de la OIT, estan impulsando las iniciativas de reglamentacion de la
consulta previa: Esta el caso de Peru que en el afio 2012 emitié el Decreto Supremo 001-
2012 MC, que estableci6 las directrices para llevar acabo la consulta previa con los
pueblos indigenas u originarios. En Bolivia, el Presidente del Tribunal Supremo Electoral,
afirmé en febrero de 2012 que el Gobierno estaria preparando un reglamento, con el fin
de demarcar los procedimientos claros del proceso de consulta. En Chile, se expidi6 el
Decreto 124 de 2012 que haria las veces de Reglamento de Consulta y Participacion de
los pueblos Indigenas. En Brasil se cred en enero de 2012 el Grupo de Trabajo
Interministerial, con el objetivo de evaluar y presentar una propuesta de reglamentacion
del Convenio 169 de la OIT. En agosto de 2012, el Estado de Ecuador, aprobd la ley que
reglamenta la consulta previa e informada a comunidades indigenas y tribales, en
procesos de licitacion y asignacion de areas y bloques hidrocarburiferos. (Rodriguez,
2012).Finalmente, Colombia no se ha quedado atras y de las declaraciones de Carmen
Inés Vasquez, en su calidad de viceministra para la Participacion e Ilgualdad de Derechos
del Ministerio del Interior, se confirma el interés que tiene el Gobierno de reglamentar la
materia, siendo este el encargado de impulsar la medida legislativa, tal afirmacién se
materializo con el proyecto de ley que en la actualidad es discutido en el seno de la mesa
nacional de concertacién liderada por el director de asuntos indigenas del ministerio del

interior, en el marco de la implementacion de los acuerdos de la Habana.

Para la Agencia de Cooperacion Internacional Alemana en Colombia GlZ, “las

instituciones estatales, como responsables de la consulta previa, desempefian un rol
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protagonico. Las mismas deberian comportarse de manera multiparcial para responder
a su rol de mediador en los conflictos de intereses. Numerosos ejemplos de casos de
América Latina indican, sin embargo, que las instituciones estatales competentes casi
nunca son multiparciales, debido a que son las empresas interesadas y no las instancias
estatales las que juegan el rol protagonico en las consultas, o dichas autoridades carecen

de recursos financieros y/o de personal para llevar a cabo consultas apropiadas”*.

De la realizacion de consultas previas, varias personas dedicadas arduamente a analizar
esta tematica han definido que en el orden nacional e internacional existen algunas
falencias y problemas que puede presentar la consulta, entre esas:
“La necesidad de prevenir la asimetria. Casi por definicion, las minorias étnicas
estan en desventaja frente al gobierno y las empresas en términos de recursos
econdmicos, humanos (asesores y técnicos), de informacion y otros. Una consulta
gue se aproveche de la asimetria no puede ser de buena fe. Por tal razon juegan un
papel fundamental las organizaciones indigenas que tienen capacidad de informar,
defender y cohesionar a los pueblos, los asesores externos y especialmente, el
Ministerio Publico.
o Es importante, ademas, garantizar que la informacion sobre la medida consultada y
sobre el proceso de consulta circule entre las organizaciones representativas y las

comunidades. Hay que evitar que el manejo fragmentado de la informacién se use

1GIZ - Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit. (2013). Fortalecimiento de organizaciones
indigenas en América Latina PROINDIGENA - El derecho a la consulta previa: . Berlin. Recuperado el Mayo de 2017,
de http://www.consulta-previa.org.pe/publicaciones/BMZ-
GIZ_Consulta%20previa%20normas%20practicas%20conflictos_2013-06.pdf
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para desunir y vencer a los indigenas. La comunicacién transparente es un antidoto
contra representantes de mala fe y es clave para no centralizar la toma de
decisiones, sin contar con los verdaderos sujetos de derecho de los territorios.

o Finalmente, las consultas deben utilizar adecuadamente el tiempo y hacerse con
responsabilidad y profesionalismo por parte del gobierno. Esto incluye no comenzar
a ultima hora y que haya continuidad durante el proceso. Ademas, implica que las
diferentes entidades del gobierno estén coordinadas entre si, que los acuerdos se
cumplan, que los procesos no retrocedan, que los funcionarios estén capacitados

para esta labor y que sean culturalmente sensibles™?.

Ahora bien, siguiendo la misma linea, por ejemplo, resulta necesario resaltar que en
paises como Peru “en el 2009, indigenas de la zona amazdnica se enfrentaron
fuertemente a las autoridades policiales porque no estaban de acuerdo con una serie de
decretos que el entonces presidente Alan Garcia expidié y que permitieron que empresas
mineras transnacionales operaran en la region. Los decretos fueron emitidos sin previa
consulta a los indigenas. La protesta alcanz6 tal magnitud, que se enfrentaron con armas
blancas a los uniformados, dejando como saldo 33 muertes -23 policias y 10 civiles-, y

un desaparecido™?

25alinas, N. O. (24 de febrero de 2013). Consulta Previa: Se obedece pero no se cumple. Periodico Razon Publica.
Recuperado el mayo de 2017, de http://www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/3576-
consulta-previa-se-obedece-pero-no-se-cumple.html

13Crudo Transparente. (2016). Alcances de la consulta previa en Colombia: derechos, desafios y recomendaciones.
Bogota, D.C. Obtenido de
http://crudotransparente.com/index.php?option=com_content&view=article&id=158&Itemid=106
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Por otro lado, resulta importante resaltar que la doctrina ha concluido el tema de la
siguiente manera “lo que ha sucedido a lo largo de los dltimos veinte afios con relacion
a proyectos de exploracion o explotacion de recursos naturales o construccion de obras
en territorios indigenas, se puede clasificar en cuatro tipos de actuaciones. En los
primeros afos la constante fue la pretension gubernamental de realizar tales proyectos
sin consulta previa, de modo que su reclamacion se convirtio en arma de defensa y
resistencia de los pueblos indigenas afectados. Luego de varias experiencias de este
tipo, el Gobierno desarrolla un modelo de consulta basada en el engafio y la cooptacion
para quebrar la resistencia indigena, sin lograrlo en muchos casos. El tercer tipo de
actuaciones, que se desarrolla bajo este mismo modelo, es la consulta reducida a una
simple transaccion entre empresas e indigenas, con el aval de las instancias
gubernamentales. Un cuarto tipo de actuaciones, se refiere a la consulta previa como
ejercicio de participacion democratica cualificada cuando se trata de la expedicion de
normas, politicas, o planes de desarrollo de caracter general. Estos procesos han corrido
también por diferentes etapas, segun la materia de que se trate y la voluntad politica del

gobierno de turno”.14

En este sentido es importante recalcar también como el Estado Colombiano de manera

reiterada ha insistido en la necesidad de regular el derecho a la consulta previa, en la

14Betancur, A. C. (2014). La consulta previa a los pueblos indigenas - De la participacién democrdtica a la expropiacion
de territorios. Bogota, D.C. Recuperado el Mayo de 2017, de
http://observatorioetnicocecoin.org.co/cecoin/index.php?option=com_content&view=article&id=344:la-consulta-
previa-a-los-pueblos-indigenas-de-la-participacion-democratica-a-la-expropiacion-de-
territorios&catid=55:consulta-previa&Iltemid=121
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medida que estas suelen prolongarse teniendo en cuenta los usos y costumbres de la
comunidad consultada, y no es facil mantener un proyecto econémico de exploracion o
explotacion de recursos naturales en un estado de indefinicion por la ausencia de certeza
en relacion con la duracion de dicho procedimiento consultivo. Aun asi, curiosamente del
afo 1993 a 2012 en el pais se otorgaron 2331 licencias ambientales de las cuales solo
156 requirieron consulta previa. Es decir, solo el 6.6% gozaron de este procedimiento
especial de participacion comunitaria (RODRIGUEZ, 2014), lo cual evidencia que si bien
el Estado afirma que esos procesos interrumpen el progreso, realmente son muy pocas
las consultas que se realizan, porque la mayoria de proyectos se hacen en zonas
despobladas o con presencia campesina a la que no es necesario consultar previamente
siguiendo los protocolos desarrollados por la jurisprudencia Nacional. Esto pareciere la
evidencia de que el Estado tiene una politica clara que busca desconocer a las
comunidades y culparlas de detener el progreso y el tema se torna mas complejo aun
cuando se trata de la obtencion del consentimiento libre, previo e informado, derecho
gue exige la participacion y decision de las comunidades en un nivel de mayor

cualificacién que en el de la mera consulta previa.

A todo esto, se le suman los impactos culturales y territoriales que se generan como
consecuencia de la actividad de exploracion y extraccion de recursos naturales, Impactos
graves gue se sefialan en los Estudios de Impacto Ambiental de los proyectos que son
consultados con los pueblos indigenas. Paraddjicamente, como se sefialé en el auto 004

de 2009, la pervivencia de estos pueblos esta en constante riesgo y los mismos estan al
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borde de desaparecer y en muchos casos los proyectos de extraccion de recursos

naturales, incrementan este riesgo.®

En relacion con el nivel de derecho fundamental dado a la figura de la consulta previa,
resulta importante citar la sentencia T-129 de 2011 cuando la Corte Constitucional
manifestd “Si bien la metodologia de analisis y la solucion de los casos concretos ha
variado conforme a las exigencias propias de cada asunto, desde el principio se advierte
gue la Corte le ha dado el tratamiento a la consulta previa de un derecho fundamental,
del cual son titulares los grupos étnicos del pais y a su vez hacen parte las comunidades
indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas”® , pero no es
menos importante resaltar que las bases jurisprudenciales de esa afirmacién, de
avanzada en mi criterio, estan en la sentencia su 039 de 1997, cuando en referencia a
la institucion de la consulta previa nuestra Honorable Corte Constitucional manifesté: “ A
juicio de la Corte, la participacién de las comunidades indigenas en las decisiones que
pueden afectarlas en relacién con la explotacion de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho o la circunstancia observada en el sentido de que la referida
participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, econémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar,

por ende, su subsistencia como grupo social. De este modo la participacion no se reduce

5por ejemplo, en Putumayo en muchos procesos de consulta previa el consentimiento no se ha hecho obligatorio,
por considerarse que ningun proyecto pone en riesgo de desaparecer a los pueblos Indigenas (Expedicién COLOMBIA
BIO, iniciada en Putumayo en 2016 liderada por Colciencias y el instituto Alexander von Humboldt y suspendida
como efecto de las reclamaciones de la comunidad inga con asiento en el municipio de Villagarzon departamento
de Putumayo). Ver mas en Edicion Web Revista Semana 05/31/2016, 2016

16Sentencia T-129 de 2011 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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meramente a una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de la licencia
ambiental (arts. 14 y 35 del C.C.A., 69, 70, 72 y 76 de la ley 99 de 1993), sino que tiene
una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicién del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas
comunidades.”’ Estas citas textuales muestran como evolucioné en el tiempo y en la
jurisprudencia el interés proteccionista para con las comunidades indigenas, en torno al
derecho a la consulta, primero catalogado como un mero procedimiento, luego elevado
a una forma cualificada de participacion y luego como un derecho fundamental de las
comunidades. Y este camino no termina ahi, pues es el paso previo para incursionar en
el denominado consentimiento previo, libre e informado como un punto de avance en la

caracterizacion del derecho de los pueblos indigenas a ser consultados.

17 Sentencia su 039 de 1997 emitida por la Honorable Corte Constitucional
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CAPITULO 2: DEL CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO COMO EL
DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A DECIDIR REALMENTE SOBRE

PROYECTOS QUE LOS AFECTEN DIRECTAMENTE

Por otro lado, entendiendo la importancia del derecho a la consulta previa y sus alcances,
asi como la necesidad que han encontrado los Estados de reglamentarla, también es
fundamental analizar como la Honorable Corte Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se han pronunciado acerca de este derecho y han ampliado el
espectro de aplicacion del derecho referido en el Art. 6 del Convenio No. 169 de la OIT,
lo cual es realmente importante para el objeto de analisis de presente trabajo; pues tener
en cuenta dichos pronunciamientos permitira tener a la linea jurisprudencial en
construccion mayor claridad en el alcance de la proteccion de los intereses y valores

culturales de las minorias étnicas en Colombia.

Para empezar, es fundamental tener en cuenta que el Art. 32 de la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas de 2007 establece que:

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades
y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros

recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas
a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier

proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en
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relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales,

hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados establecerdan mecanismos eficaces para la reparacion justa y
equitativa por esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar
las consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o

espiritual.”8

La Declaracion de las Naciones Unidas introduce en el debate internacional el concepto
de consentimiento libre, previo e informado para algunas actividades o intervenciones en
pueblos indigenas que lleguen a afectarlos de tal forma que es indispensable contar no

solo con la participacién sino también con su decision.

Ahora bien, teniendo en cuenta el concepto de consentimiento libre, previo e informado
es importante resaltar en primer lugar que la Honorable Corte Constitucional de Colombia
en las sentencias T -769 de 2009 y T-120 de 2011 determino que cuando existan planes
de desarrollo y documentos de planificacion a gran escala que tengan un impacto directo
sobre la comunidad y los afecte significativamente sera necesario no solo consultar a la
comunidad sino lograr su consentimiento, el cual debe darse de manera previa, libre e
informada. Obedeciendo estas sentencias al principio pro homine, que no es otra cosa
gue velar ante todo y en todo lugar por los derechos de las personas, asi el
consentimiento debera buscarse cuando: 1) existan cambios sociales y econémicos

profundos y que afecten los usos y costumbres de la comunidad, 2) se acontezca la

18 Art. 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los pueblos indigenas de 2007
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pérdida de sus tierras tradicionales, el desalojo, o el agotamiento de sus recursos
naturales, y 3) si es inminente la destruccion o contaminacion del ambiente tradicional.

(T -769 de 2009 y T-120 de 2011)

Se avanza en el tema ademas en la sentencia T -129 de 201, cuando la Corte

Constitucional afirma que “(...) por prevision constitucional, la Consulta Previa es
obligatoria cuando se trate de decisiones sobre la explotacion de recursos naturales en
territorios indigenas y afrodescendientes. Por prevision legal -Ley 70 de 1993- existen
otras tres hipétesis en las cuales esta figura es también obligatoria: a) en la definicion del
plan de manejo de las areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, cuando en
ellos se encuentren familias o personas de comunidades negras que desarrollen
practicas tradicionales (art. 22); b) en la definicion de la organizacion y el funcionamiento
de los programas especiales de formacion técnica, tecnoldgica y profesional para los
miembros de dichas comunidades (art. 38); y c) en la conformacién de la 'unidad de
gestion de proyectos' que tendra que existir en los fondos estatales de inversion social,

para el apoyo de las comunidades negras en los procesos de capacitacion, identificacion,

formulacion, ejecucion y evaluacion de proyectos (art. 58)"°.

Para la Corte Constitucional en la sentencia SU-039, 1997 es fundamental 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

19 Sentencia T -129 de 201 de la Honorable Corte Constitucional.
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defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo
anterior, que la comunidad tenga una participacion activa y efectiva en la toma de la
decision que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser

acordada o concertada”?0.

En segundo lugar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos si bien no se ha
pronunciado en forma tan extensa como nuestra Corte Constitucional, si ha generado
pronunciamientos que han permeado todos los ordenamientos juridicos en
Latinoamérica, al ser introducidas por los tribunales nacionales en su jurisprudencia. En
relacion con la consulta previa la Corte Interamericana se ha pronunciado en casos como
el del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador de 2012, Caso del Pueblo
Saramaka. Vs. Surinam de 2007, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay
de 2005, entre otros, que han posibilitado que este derecho realmente sea objeto de

debate dentro de los Paises.

La Corte Interamericana es clara al especificar que la falta de consulta previa, de acceso
al territorio ancestral y el no reconocimiento por parte de los Estados de la importancia
que tienen para los pueblos indigenas y las comunidades tribales el territorio, constituye
vulneracion no solo del derecho a la propiedad privada (Art. 21 Convencién Americana
de Derechos Humanos — A partir de este derecho la Corte IDH, ha desarrollado la
Consulta Previa), sino que ademas la afectacion del derecho a la vida (Art. 4 CADH), el
derecho a la salud (Art. 10 Protocolo de San Salvador), el derecho a un medio ambiente

sano (Art. 11 PSS), el derecho a la alimentacion (Art. 12 PSS), el derecho a la educacion

20 Sentencia SU-039 de 1997 de la Honorable Corte Constitucional.
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(Art. 13 PSS), y el derecho a los beneficios de la cultura (Art. 14 PSS). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos entiende que si bien muchos de estos derechos
no son directamente justiciables, debido a que al ser derechos econémicos, sociales y
culturales, su efectividad no es inmediata, sino progresiva, y depende de factores
especialmente econdmicos por parte del Estado para su aplicabilidad, cuando no se
garantiza la consulta previa y el acceso al territorio ancestral, por conexidad podria
ampliarse la orbita de afectacion del derecho vulnerado en lo que concierne a la

declaratoria de responsabilidad internacional de los Estados.?*

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Pueblo Indigena
de Saramaka contra el Estado de Surinam de 2007, el Estado debe realizar consultas
con las comunidades y “(...) este deber requiere que el Estado acepte y brinde
informacidn, e implica una comunicacion constante entre las partes. Las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben
tener como fin llegar a un acuerdo.” Aun asi, mas adelante en la misma sentencia es
claro como la Corte afirma de manera clara y concreta que “(...) cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio, el Estado tiene la obligacion, no so6lo de consultar, sino también debe
obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres y

tradiciones™??. Este enfoque si bien tiene en cuenta la Declaraciéon de Naciones Unidas

2 Ver Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam de 2007 en
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=288&Ilang=es

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28 de
noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas)
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf
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sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, también toma en cuenta otras fuentes
como un informe presentado por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
situacion de los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas,
afirmando que “(...) es esencial el consentimiento libre, previo e informado para la
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en relacion con grandes

proyectos de desarrollo”?3,

En el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dicho que “basta la ocupacion ancestral para que se reconozcan derechos de propiedad;
entonces no es necesario que haya una titulacion para que se hagan consultas respecto
de territorios de pueblos indigenas o para considerar el derecho al territorio ancestral de
los pueblos indigenas. El Estado de Surinam no tenia ni siquiera legislacion para poder
demarcar territorios colectivos, su legislacién sélo le permitia establecer propiedades
individuales, pero el pueblo Saramaka poseia colectivamente extensiones territoriales.
(...) La Corte ordend al Estado de Surinam que desarrollara legislacién para poder
reconocer territorios colectivos y mecanismos de defensa colectiva de las tierras.”?* De
igual forma para la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del

Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku contra el Estado de Ecuador de 2012, es

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28 de noviembre
de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf

24Fajardo, R. Y. (2011). No se pueden modificar las condiciones de existencia de un pueblo sin su consentimiento.
Comunicaciones Aliadas - American Jewish World Service (AJWS). Recuperado el Mayo de 2017, de
http://www.noticiasaliadas.org/objetos/informe/14PE_consulta_na.pdf
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fundamental entender que “(...) la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal,
sino que debe concebirse como un verdadero instrumento de participacion, que debe
responder al objetivo uUltimo de establecer un dialogo entre las partes basado en
principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las
mismas. En ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades indigenas, el
establecimiento de un clima de confianza mutua y la buena fe exige la ausencia de
cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de agentes o terceros que actian con

su autorizacion o aquiescencia™.

Sin embargo, en la Guia de Aplicacién del Convenio 169, “la OIT afirma que las
disposiciones del convenio no implican que las comunidades tengan poder de veto sobre
las politicas de desarrollo. Por el contrario, sostiene que “ningun segmento de la
poblacién nacional de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo”, y
luego aclara que “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 cual 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”?®.

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28 de noviembre
de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf

26César Rodriguez Garavito, M. M. (2010). La consulta previa a pueblos indigenas - Los Estandares del Derecho
Internacional. Bogota, D.C.: Programa de Justicia Global y Derechos Humanos Universidad de los Andes. Recuperado
el Abril de 2017, de http://www.odracial.org/files/r2_actividades_recursos/266.pdf
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CAPITULO 3. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
SOBRE ELDERECHO A LA CONSULTA PREVIA'Y ELCONSENTIMIENTO PREVIO,

LIBRE E INFORMADO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Con el anterior marco conceptual, en esta parte del trabajo se hace indispensable hacer
un analisis detallado de parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia
en lo que se refiere al derecho al consentimiento previo, libre e informado, para evidenciar
como este se ha ido desarrollando de manera progresiva, que obedece a cambios
estructurales y de pensamiento juridico, que en un primer momento se debe Unica y
exclusivamente al reconocimiento y conceptualizacion de los derechos establecidos en
la nueva Carta Politica de Colombia y en un segundo momento por medio del bloque de
constitucionalidad consagrado en el Articulo 93 de la Constitucién, se introdujo dentro
del sistema juridico interno colombiano tratados internacionales ratificados en materia de
derechos humanos, asi como la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; ambas fuentes de derecho, que han permeado el ordenamiento legal, y han
ido moldeando la jurisprudencia de la Corte Constitucional a través de criterios de

interpretacion de derechos y definicién de conceptos en materia de derechos humanos.

Para realizar el andlisis jurisprudencial se hace necesario utilizar y desarrollar la
metodologia que propone el profesor Diego Lépez Medina?’ en el libro “El Derecho de

los Jueces”. Este texto ofrece un aporte en lo que se refiere al andlisis y seguimiento de

7 Diego Eduardo Lépez Medina. Nacié en Bogotd en 1969. Se gradué como abogado vy filésofo de la Pontificia
Universidad Javeriana de Bogota. Posteriormente desarrollo estudios de maestria y doctorado en Derecho en la
Universidad de Harvard en Estados Unidos.
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sentencias judiciales, en la medida que se propone una metodologia por medio de
cuadros y diagramas, que permiten ubicar espacial y conceptualmente la concepcion de
un derecho, sus alcances y margen de aplicacion por parte de un érgano de cierre como
una Alta Corte dentro de un periodo de tiempo, y que obedece a un cuestionamiento

juridico en particular.

Para Lopez, “una linea jurisprudencial es una idea abstracta, (...) es una pregunta o un
problema juridico bien definido, bajo el cual se abre un espacio abierto de posibles
respuestas”®, de esta manera estas subreglas de derecho que van decantando a lo largo
de la jurisprudencia y se permite reconocer asi “un patrén de desarrollo decisional”, lo
qgue permite ver dentro de esta herramienta de investigacion, cual ha sido la evolucién y

desarrollo de un derecho.

En este sentido analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en lo
gue se refiere al derecho al consentimiento previo, libre e informado requiere encontrar
la narracion juridica de la sentencia que permita observar “la existencia de un balance
constitucional, esto es, de una doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que
sirva como regla de conducta y estandar de critica a la actividad de los jueces,
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos

futuros.”?®

28 OPEZ MEDINA, D. E. (2002). El derecho de los jueces, 3a. reimp., Bogotd, Legis-Uniandes, Facultad de Derecho,
2002, 220 pp. Bogota: Legis
29 OPEZ MEDINA, D. E. (2002). El derecho de los jueces, 3a. reimp., Bogotd, Legis-Uniandes, Facultad de Derecho,
2002, 220 pp. Bogota: Legis
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Para Lopez, entender el desarrollo y evolucion de un derecho a través de una linea
jurisprudencial, permite vislumbrar hacia donde apunta la tendencia juridica decisional
de los jueces respecto del analisis de un derecho en particular, y estas tendencias
pueden condensarse en una grafica que gire en torno al problema juridico comun en las
sentencias, y cuales son las respuestas “polares que permiten identificar el lugar relativo
de la jurisprudencia. Permitiendo, por tanto, ubicar si la respuesta esta situada en uno de
los polos o cerca de ellos.” Con puntos se ubica el lugar que ocupa en la linea dicho
precedente judicial. En otras palabras, en una gréafica se puede ubicar cual ha sido el
patron de decision que ha existido alrededor de un topico en el interior de la Corte
Constitucional, y como han existido diferentes posiciones juridicas al interior de esta
Corporacion, ubicando incluso en los diferentes momentos de la historia como el derecho

definido se ha ido concibiendo.

Para Lépez “el principal interés de la graficacion radica, sin embargo, en la identificacion
de los patrones de cambio decisional a lo largo de la jurisprudencia. Asi, por tanto, es
posible encontrar patrones (i) donde el cambio, a pesar de ser radical se ha logrado
incrementalmente mediante sucesivas reorientaciones de la linea o, (ii), donde el cambio
se ha conseguido mediante reorientaciones radicales de linea en un momento concreto.
Este tipo de dinamica decisional involucra la mayoria de las veces, técnicas de manejo

de precedentes, tales como el cambio o la distincién jurisprudencial™°.

30 OPEZ MEDINA, D. E. (2002). El derecho de los jueces, 3a. reimp., Bogotd, Legis-Uniandes, Facultad de Derecho,
2002, 220 pp. Bogota: Legis
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Teniendo en cuenta lo anterior, se requiere dentro de este analisis de la linea

jurisprudencial alrededor del derecho de los pueblos indigenas al consentimiento previo,

libre

e informado en Colombia, realizar una identificacion de sentencias y su

correspondiente relevancia dentro del escenario constitucional. Teniendo en cuenta a

Lopez existen varias clases de sentencias, que son las importantes y las no importantes.

Dentro de las sentencias importantes, se encuentran las sentencias hito, que son

aquellas que marcan un precedente y su analisis se considera importante dentro de la

linea, al marcar una pauta y un patrén decisional en sentencias posteriores, de ahi su

relevancia juridica. Dentro de esas sentencias hito, se encuentra la siguiente

subcategorizacion:

Sentencias Fundadoras de Linea: Estos fallos se remontan a los ubicados dentro
de los primeros afios de existencia de la Corte Constitucional, es decir, entre el
afio 1991y 1993. Para Lopez estos fallos son bastante extensos, y contienen una
amplia carga de argumentacion doctrinaria y de derecho comparado. Son
sentencias ambiciosas, “que se apoyan en el vacio jurisprudencial existente en
aguel entonces para consagrar visiones reformistas de la sociedad colombiana”.
Afirma Lépez que estas sentencias en su gran mayoria son de vital “importancia
pero que no expresan los balances constitucionales vigentes”. Aun asi, estas
sentencias recogen de manera amplia y sistematica varios principios
constitucionales por lo que se hace recurrente su citacion.

Sentencias Hito consolidadoras de Linea: Para Lopez es claro que estas son “(...)

aquellas en las que la Corte trata de definir con autoridad una subregla de derecho
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constitucional y en la que usualmente se decanta un balance constitucional mas
complejo que el que en un comienzo fue planteado por las sentencias fundadoras
de linea”.

e Sentencia modificadora de Linea: Estas son aquellas sentencias que hacen
cambios fuertes de jurisprudencia dentro de la linea, haciendo cambios
fundamentales a la misma.

e Sentencia reconceptualizadora de Linea: En estos casos la Corte dentro de su
jurisprudencia realiza “(...) esfuerzos de reconstruccion conceptual que hacen
parte de un poder que tiene la Corte de redefinir la ratio decidendi de fallos
anteriores”.

e Sentencia Dominante: Finalmente esta se refiere “a la que contiene los criterios
vigentes y dominantes, por medio de los cuales la Corte Constitucional resuelve
un conflicto de intereses dentro de determinado escenario constitucional”, y que a
ojos del analista jurisprudencial sea la que responde al criterio de interpretacién

de una posicién dentro de la linea.

Siguiendo el mismo orden de ideas, también se encuentran las sentencias no
importantes, que son aquellas que por su contenido no se puede predicar que hayan sido

realmente innovadoras en sus posiciones y argumentos juridicos. Estas se clasifican en:

e Sentencias meramente confirmadoras de principio (sentencias de reiteracion):

Estas sentencias de acuerdo con Lépez “son aquellas que se ven a si mismas
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como puras y simples aplicaciones a un caso nuevo del principio, contenido en
una sentencia anterior”3.,

e Sentencias argumentativamente confusas o inconcluyentes: estas son aquellas
gue no se usan como precedente en la medida que por su baja calidad
argumentativa o la dificultad en identificar la ratio decidendi de la sentencia, las
hacen perder su poder de precedente juridico.

e Sentencias en exceso abstractas con numerosos obiter dicta y poca relacién con
los hechos materiales del escenario constitucional: Son sentencias que para
Lopez “son en exceso abstractas, plagadas de obiter dicta y que no terminan por

hacer relacion concreta con el escenario constitucional que buscaban resolver”.

Por lo tanto, habiendo hecho una sintesis de la herramienta juridica de andlisis
jurisprudencial propuesta por el profesor Lépez, se entrara a hacer un estudio juridico de
las sentencias de la Corte Constitucional alrededor del derecho al consentimiento, previo,

libre e informado de los pueblos indigenas en Colombia en torno a tres topicos asi:

1.1. DERECHO A LA CONSULTA PREVIA EN RELACION CON EL

CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO

En esta parte, se busca abarcar la evolucion que ha tenido la jurisprudencia de la

Honorable Corte Constitucional de Colombia en lo referente al derecho de los pueblos

31 OPEZ MEDINA, D. E. (2002). El derecho de los jueces, 3a. reimp., Bogotd, Legis-Uniandes, Facultad de Derecho,
2002, 220 pp. Bogota: Legis
32 GPEZ MEDINA, D. E. (2002). El derecho de los jueces, 3a. reimp., Bogotd, Legis-Uniandes, Facultad de Derecho,
2002, 220 pp. Bogota: Legis
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indigenas a la consulta previa, adentrandose especificamente en todo lo relacionado con
el desarrollo que ha tenido el mismo en lo que se denomina el consentimiento previo,
libre e informado, el cual se constituye en una prerrogativa que otorga el ordenamiento
juridico nacional e internacional a los pueblos indigenas para la salvaguarda real y

efectiva de sus intereses dentro de un proceso de consulta.

Es decir, que en este punto se hara un recuento de las sentencias hito mas importantes
en materia de consulta previa, lo que lograra evidenciar como dentro de la linea el
derecho a la consulta previa deja de ser una mera enunciacion de un norma internacional,
y empieza a adoptar fuerza por medio de la jurisprudencia que, a través de su ratio
decidendi ha convertido en derecho viviente al otrora mero derecho positivo, y se colige
también que pese a que la Corte reconoce y protege la diversidad étnica y cultural por
medio de la consulta previa, alun existen restricciones y limites al alcance del derecho,
siendo que la misma corte ha establecido limites al ejercicio del mismo por parte de los
pueblos indigenas, condicionando en cierta medida el resultado del proceso; todo esto
en el marco de una negociacion de los derechos de la comunidad indigena frente al

interés general.

En primer lugar, la sentencia fundadora es la T — 428 de 1992, en el cual la Corte entra
a analizar una accion de tutela en la cual el Resguardo de la localidad de Cristiania
solicita la proteccion de sus derechos a la integridad étnica y cultural frente a la
construccion de una carretera de interés nacional, como era la troncal del Café, que por
su construccion en un lugar ubicado dentro de una falla geolégica, que adicionalmente

tenia una importancia eco sistémica se empiezan a ver afectadas las aguas, esto logro
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tener una influencia directa dentro del territorio de la comunidad indigena ademas de
demostrarse la afectacion de otros intereses colectivos del pueblo indigena y que ponian
en grave riesgo su integridad étnica y cultural por la desproteccién del Estado al momento
de garantizar los estandares internacionales suscritos y ratificados por el mismo:

especificamente la consulta previa establecida en el Convenio 169 de la OIT.

Para la Corte Constitucional el problema juridico consistia en analizar como esta
situacion afectaba derechos propios y colectivos de los pueblos indigenas esto en
contraposicion del interés general, que en principio prima sobre el particular. Segin una
inicial correlacion establecido en la Carta Politica. Para el efecto la Sala considerd, “(...)
gue ninguna disposicion del ordenamiento constitucional puede interpretarse de manera
que justifique la violacion de los derechos fundamentales de unos pocos en beneficio del
interés de todos, como quiera que el progreso social no puede construirse sobre la base
del perjuicio individual asi se trate de una minoria o incluso de una persona, y la
proteccion de los derechos fundamentales no estd sometida al vaivén del interés general;
ella es una norma que encierra un valor absoluto, que no puede ser negociado o

subestimado”33.

La Corte Constitucional adicionalmente sefiala la importancia del Convenio 169 de la OIT
el cual fue ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991, y el cual consagra el
derecho que tienen los pueblos indigenas a ser consultados cuando se pretenda
desarrollar una actividad dentro de sus territorios. En este sentido recalca el alto Tribunal

Constitucional que es una obligacion del Estado de Colombiano velar por el cumplimiento

33 Sentencia T — 428 de 1992 emitida por la Honorable Corte Constitucional
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de sus obligaciones internacionales, y especialmente tratdindose de minorias étnicas.
Aun asi, cabe aclarar que la Corte Constitucional en esta sentencia solo hace
enunciacion del instrumento e introduce de manera textual algunos articulos del convenio
a la sentencia. Esta sentencia es una sentencia importante e hito, pues funda la linea,
en la medida que es la primera en hablar de la consulta previa, de la necesidad de
participacion de las comunidades en los procesos que lleguen a afectarlos, de como el
medio ambiente sano y demas derechos considerados por la doctrina internacional como
econdmicos, sociales y culturales pueden garantizarse mediante la activacion del

derecho a la consulta.

En un segundo momento, la Corte Constitucional y sus diferentes salas, durante algunos
afios siguen enunciando la importancia del Convenio 169 de la OIT y como se hace
necesario desarrollar consultas con los pueblos indigenas para la proteccion de sus
derechos colectivos, cuando se desarrollen actividades dentro de su territorio y que estas
puedan afectarlos de manera directa. En esta medida siguen varias sentencias
consolidadoras de linea que no son importantes para el objeto de analisis. Este
panorama constitucional se proyecta mejor con la expedicion de la sentencia SU — 039
de 1997, donde la Corte Constitucional reconoce la importancia de la Consulta Previa,
no solo por su caracter internacional, sino que ademas aclara como la Constitucion
Politica de Colombia en el Art. 330 ya concebia la participacion activa de las
comunidades en procesos que afecten el medio ambiente y sus demas derechos
colectivos. Es importante recalcar que para el profesor Diego Lépez “las sentencias de
unificacién (SU), no necesariamente, son sentencias hito (en cualquiera de sus formas)”.

Por lo tanto, es importante sefalar que esta sentencia es cita recurrentemente dentro de
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la linea como se analizara mas adelante, y de ahi su importancia por ofrecer un patréon
decisional en la aplicacion de la consulta previa para salvaguardar los derechos de las
minorias, frente a los intereses de las mayorias. Desde este momento la Corte
Constitucional empieza a clarificar el alcance del derecho, afirmando que “cuando no sea
posible el acuerdo o la concertacién, la decision de la autoridad debe estar desprovista
de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y
proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccion de la

identidad social, cultural y econémica de la comunidad indigena”.3

Siguiendo esa posicion, la Corte mantiene la postura jurisprudencial de entender que el
derecho a la consulta previa en si mismo abarca la proteccion de varios derechos de
naturaleza colectiva y que algunos parten de los denominados derechos econdmicos,
sociales y culturales, y derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica
de Colombia como lo son el derecho de participacion (Art. 40.2 y paragrafo del Art. 330),
el derecho al debido proceso (Art. 29), el derecho a la integridad del pueblo indigena (Art.
330),el principio que consagra el respeto por el caracter multicultural de la nacién, y el

derecho a la subsistencia (Art. 11).

Posterior a esta sentencia de unificacion, la Honorable Corte Constitucional en algunas
de sus sentencias se aleja del precedente constitucional referido como por ejemplo en
las sentencias C-169 de 2001 y C-891 de 2002, en la medida que se afirma que “si bien
la Constitucion ordena que se propicie la participacion de las respectivas comunidades

en los asuntos relacionados con la explotacion de recursos naturales en los territorios

34 Sentencia SU — 039 de 1997 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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indigenas, de ninguna manera puede entenderse que deba necesariamente llegarse a
un acuerdo como requisito sine qua non para radicar el proyecto del ley, por lo que si las
mesas de concertacion y el requisito de consulta previa fracasan para llegar a un
acuerdo, el Estado se encuentra facultado para tomar la decisibn que considere
conveniente, siempre y cuando los mecanismos de participacion sean razonable y

suficientes, y no soélo un canal informativo de lo que se hara”.®

No obstante, lo anterior, es en otra sentencia de unificacioén la SU — 383 de 2003, hito
dentro de la linea, en la cual se deja sentada la posicion mayoritaria de la Honorable
Corte Constitucional afirmando que “dada la especial significacion que para la
subsistencia de los pueblos indigenas y tribales comporta su participacion en las
decisiones que puedan afectarlos, mediante el mecanismo de la consulta previa”, se
considera este, como un derecho fundamental de los mismos. Para la Corte
Constitucional (SU — 383 de 2003) es claro que “de conformidad con lo previsto en el
articulo 94 constitucional, la participacion prevista en el articulo 330 de la Carta Politica
es un desarrollo de la consulta previa establecida en el Convenio 169 de la OIT, como
guiera que este mecanismo, por ser inherente a la existencia misma de los pueblos
indigenas vy tribales, se entiende enunciado en todos los derechos y garantias que el
ordenamiento constitucional les reconocié a estos pueblos, toda vez que sélo
escuchandolos, con la finalidad de llegar a un acuerdo, o de lograr su consentimiento de
las medidas propuestas, se puede proteger el caracter pluricultural y multiétnico del

Estado colombiano —articulos 6 del Convenio, 1° y 7° C.P.”36 En este punto resulta

35 Sentencias C-169 de 2001 y C-891 de 2002 emitidas por la Honorable Corte Constitucional.
36 Sentencia SU — 383 de 2003 emitida por la Honorable Corte Constitucional.

Pagina 42 de 81



“Lajurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado
como garantia de la plena vigencia y adecuado amparo del principio constitucional de proteccion a la diversidad
étnica de la Nacién Colombiana “— HERALDO MUNOZ MARTINEZ

interesante como la Corte hace alusion a la necesidad de realizar procesos de consulta
previa, buscando siempre el consentimiento para salvaguardar los derechos que se les

ha reconocido mediante la Constitucién y las leyes nacionales.

En esta sentencia la Corte Constitucional (SU — 383 de 2003) puntualiza que ‘“si
adelantadas las consultas de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
no se logra el consentimiento de los pueblos consultados acerca de las medidas
propuestas, las entidades accionadas deberan evaluar, en lo que a cada una de ellas
concierne, la gravedad de las lesiones individuales y colectivas que se causen con las
medidas”. A partir de esta posicion juridica se empieza a desarrollar el derecho a la
Consulta Previa de la mano con el consentimiento, dejando un precedente que si bien
es positivo también deja cimentada la posicion de la Corte Constitucional quien
finalmente determina que en cierta medida si prima el interés general, solo que este
puede imponerse después de desarrollar un proceso consultivo, que tiene en cuenta las
posiciones de la comunidad, buscando salvaguardar sus personas, bienes, instituciones,
trabajo, culturay territorio. Se hace especial preponderancia en lo sefialado por el articulo
6 del Convenio 169 de la OIT que dispone que la consulta con los pueblos indigenas y
tribales debe formularse “de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de las

comunidades indigenas, acerca de las medidas propuestas”.3’

En sentencias posteriores de la Corte Constitucional como en la C — 620 de 2003, se

reitera que la consulta previa se constituye como un derecho fundamental de los pueblos

37 Articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.
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indigenas. Y es solo hasta la sentencia T — 1040A de 2010y la T — 129 de 2011, que la
Corte Constitucional usa como fuente de derecho dentro su argumentacion juridica la
sentencia del Pueblo Indigena de Saramaka contra el Estado de Surinam, expedida en
el afio 2007 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se hace un
resumen y conceptualizacion del derecho a la consulta previa, y como debe buscarse el
consentimiento, siendo este la finalidad misma de la Consulta, que abarca consigo la

proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

Este recuento jurisprudencial alrededor de la consulta previa en relacion intima con el
derecho al consentimiento previo, libre e informado permite ver como la Honorable Corte
Constitucional en sus fallos hito tejié el andamiaje jurisprudencial tendiente a la
construccion de la figura de la Consulta Previa, que, si se analiza desde su positivizacién
en el Convenio 169 de la OIT, o en la Declaracion de Naciones Unidos de los Derechos
de los Pueblos Indigenas, es bastante vaga y no estaba desarrollado, mucho menos se
delimitaban su alcance, y obedecia a una enunciacion de conceptos carentes de un
desarrollo juridico importante. Incluso en la sede de la misma Corte Interamericana de
Derechos Humanos son pocos los casos que se han conocido sobre violaciones graves
y sistematicas por parte de un Estado miembro del sistema de justicia regional, a
comunidades indigenas, y mas especificamente en lo relacionado con el derecho a ser

consultados y obtener el consentimiento.

1.2. DERECHO AL CONSENTIMIENTO PREVIO LIBRE E INFORMADO

Teniendo como punto de partida el resumen jurisprudencial referente al derecho de los

pueblos indigenas a la Consulta Previa anteriormente expuesto, se hace indispensable
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analizar detalladamente el momento temporal y conceptual en que ubicamos en la linea
la figura del consentimiento previo, libre e informado, y como este se desarrolla, a tal
punto que la Corte Constitucional, al igual que con la consulta, procede a delimitarlo
mediante la conceptualizacion juridica del derecho, trazando pautas para el desarrollo y

materializacion de este derecho de tanta importancia para los pueblos indigenas.

Ahora bien, para empezar, resulta necesario hacer alusion a la sentencia importante
dentro de la linea, y que podria denominarse como hito y fundadora, en la medida que la
Corte Constitucional en la sentencia SU — 039 de 1997 introduce el concepto del
consentimiento previo, libre e informado dentro del desarrollo del derecho a la consulta
previa. En este orden de ideas, la Corte dentro de esta sentencia, hace un recuento de
la jurisprudencia de susodicha Corporacion en lo referente a la Consulta Previa cuando
se desarrollan actividades de explotacion de recursos naturales dentro de sus territorios.
Para la Corte Constitucional es bastante claro como el numeral 2 del Art. 6 del Convenio
169 de la OIT, determina una obligacion internacional de los Estados suscriptores del
Tratado, que se traduce en que la “aplicacién del Convenio debera efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo

o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.3®

Aun asi la Corte en esta sentencia y de ahi su importancia, crea un patrén decisional que
mas adelante se podra ver en la linea jurisprudencial analizada, en el medida en que
aclara que “cuando no sea posible el acuerdo o la concertacion, la decisién de la

autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; (...) en todo caso

38 Sentencia SU — 039 de 1997 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los efectos
gue las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento de la
comunidad o de sus miembros”.3® En esta medida, es posible colegir que el Tribunal
Constitucional determiné que no existe la posibilidad que las comunidades o pueblos
indigenas que se encuentren dentro del procedimiento para la consulta previa, asuman
posiciones extremas y totalmente negatorias, y por lo tanto debe llegarse siempre a un
acuerdo, aun cuando la comunidad no lo esté en realidad, o considere que la afectacion
es muy grande en comparacion con el beneficio —0 no- que podrian obtener y sientan su
posicion en impedir la realizacion de algun proyecto, lo cual no seria posible. Bajo esta
Optica prima el interés general, como un principio rector de la Carta Politica, aunque, el
Estado a través de la Corte Constitucional establece ciertos condicionantes para evitar

abusos y desproporcionalidades en la actividad impositiva de las politicas mayoritarias.

Aun asi, también, esta sentencia asume una discusion importante alrededor del
verdadero propoésito de la consulta previa, considerandolo siempre como derecho y no
como un mero procedimiento, lo cual desnaturalizaria la figura. Lo anterior se evidencia
cuando la Corte en la sentencia SU — 039 de 1997 afirma que “(...) no tiene por
consiguiente el valor de consulta la informacion o notificacion que se le hace a la
comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o explotacion de recursos
naturales. Es necesario que se cumplan las directrices antes mencionadas, que se
presenten formulas de concertacién o acuerdo con la comunidad y que finalmente ésta

se manifieste, a través de sus representantes autorizados, su conformidad o

39 Sentencia SU — 039 de 1997 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta su identidad étnica,

cultural, social y econémica”.4°

Esta sentencia, marca una pauta que es seguida dentro de la linea por sentencias no
importantes, y que son confirmadores de la posicion de la Corte como lo son la T — 652
de 1998, T — 634 de 1999, C — 418 de 2002 o la C — 620 de 2003, las cuales de manera
textual transcriben el contenido del Art. 6 del Convenio 169 de la OIT y lo relacionan
intimamente con el Art. 330 de la Constitucion Politica de Colombia. Estas sentencias no
desarrollan el consentimiento previo, libre e informado y siguen un patron decisional

marcado en su momento por la sentencia de unificacion.

Luego, aparece la sentencia SU — 383 de 2003, la cual determina que “si adelantadas
las consultas de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, no se logra
el consentimiento de los pueblos consultados acerca de las medidas propuestas, las
entidades accionadas deberan evaluar, en lo que a cada una de ellas concierne, la
gravedad de las lesiones individuales y colectivas que se causen con las medidas, a fin
de implementarle al Programa los correctivos que sean necesarios para salvaguardar a
las personas, sus bienes, instituciones, trabajo, cultura y territorio.”*'Este argumento, ya
se venia desarrollando desde la SU — 039 de 1997, lo cual significaria que se sigue con
un patrén decisional dentro de la linea, que es claramente marcado al definir que siempre
hay que tener presente la posibilidad de reparar y en todo caso evitar graves afectaciones

a la comunidad consultada, toda vez que los proyectos administrativos o legislativos que

40 Sentencia SU — 039 de 1997 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
41 Sentencia SU — 383 de 2003 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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se planean implementar, con o sin la aprobacion de la comunidad dentro del proceso de

consulta previa, pueden generar afectaciones a las comunidades en oposicion.

No obstante lo anterior es importante aclarar que la Corte es enfatica en la sentencia SU
— 383 de 2003 al asegurar que “el derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio
169, no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas
legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad
para que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus
decisiones tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales,
forzandose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo.”? En este punto
esta sentencia sienta un precedente jurisprudencial, que, sin apartarse de la linea,
desarrolla mucho més el derecho, y entra a dirimir la discusion de cudl es la consecuencia
del consentimiento, es decir, si las comunidades podrian vetar los proyectos propuestos
por el Estado, a lo que la Corte es responde que no es asi, en el entendido que no podrian

existir posiciones absolutas y estaticas por parte de las comunidades.

Para la Corte Constitucional en esta sentencia la consulta y el consentimiento son vistos
como una “oportunidad que debe ser utilizada para que dichos pueblos y autoridades
conozcan la posicion de las mayorias nacionales, en torno de las medidas consultadas,
y participen activamente en ellas, usando canales apropiados y, en consecuencia,

propiciando un acercamiento”.

42 Sentencia SU — 383 de 2003 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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La sentencia SU — 383 de 2003 es mucho mas concreta al momento de tratar los
resultados de una consulta previa, aclarando que esta debe buscar el consentimiento,
sin que eso signifique que, de entrada, el Estado conoce que la decision de la comunidad
esta desprovista de fuerza vinculante. Esto resulta probleméatico en la medida en que
parece convertir, en cierta medida, el derecho a la autodeterminacion, en un mero
procedimiento informativo, aun cuando la Corte recalca que no debe ser asi, reafirmando
gue el Estado deberd garantizar los derechos de la comunidad y de ser el caso

repararlos.

Después de la sentencia mencionada, la Corte Constitucional analiza otros casos de
tutela y constitucionalidad alrededor de la materia, y continua con la posicién asumida en
las sentencias SU — 039 de 1997 y la SU — 383 de 2003, en el sentido de aclarar que la
consulta previa y el consentimiento no generaran veto ni posiciones absolutas. Es asi
como dicha Corporacion expide las sentencias C — 737 de 2005, T — 880 de 2006, C —
030 de 2008, C — 461 de 2008, entre otras, que son sentencias reiterativas dentro de la
linea, y que mantienen la carga argumentativa estatica a lo dicho en fallos hito anteriores,
en lo referente a que: 1) no pueden existir dentro del proceso de consulta posiciones
absolutas que permitan plasmarse la posibilidad de veto de medidas administrativas o
legislativas, 2) que debe buscarse el consentimiento dentro de los procesos de consulta,
logrando la efectiva participacion de la comunidad, y 3) que debe entenderse como un

derecho y no como un mero procedimiento.

Siguiendo la linea argumentativa, la sentencia T — 769 de 2009, o la T — 547 de 2010, e

incluso la T — 1045A de 2010, introducen al ordenamiento juridico colombiano fallos de
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la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como es el caso de la Sentencia del
Pueblo de Saramaka contra Surinam de 2007. Esta sentencia es fundamental en la
medida que hace un analisis comparado e introduce un Informe Especial del Relator de
Naciones Unidas para los pueblos Indigenas, que sefala de antemano la importancia del
derecho de consulta previa, exigiendo a los Estados garantizar en todo momento el
consentimiento de la comunidad, afirmando que es “esencial el consentimiento libre,
previo e informado para la proteccién de los derechos humanos de los pueblos indigenas

en relacion con grandes proyectos de desarrollo”3,

La Corte Interamericana en esta sentencia genera un patron mediante un argumento
juridico que cumple las veces de ratio decidendi y determinando que “cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio [...], el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar [...], sino también
debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus costumbres

y tradiciones™#4.

En estas jurisprudencias igualmente se trae a colacién las sentencias hito como son la
SU — 039 de 1997 y la SU — 383 de 2003, y pese a importante mencién bibliografica
internacional, se mantiene y refuerza la posiciébn de la Corte haciendo un amplio
desarrollo en torno al mismo tépico y reafirmando los limites evidenciados en fallos

anteriores.

4 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9697.pdf?view=1
4 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam Sentencia del 28 de noviembre
de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)
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Lo anterior queda claro en la T — 161 de 2011, en la que la Corte hace un analisis y
recuento de su jurisprudencia, lo cual se puede observar de forma mucho mas detenida
si se leen los pies de pagina y las fuentes utilizadas, encontrando como resultado que la
linea es estatica, firme y por lo tanto son reiterativas las posiciones en los fallos

posteriores.

En este punto es importante sefialar que dentro de la linea surgen sentencias
importantes por su rica carga argumentativa como lo es la sentencia T — 129 de 2011, la
cual asegura que “toda medida administrativa, de infraestructura, de proyecto u obra que
intervenga o tenga la potencialidad de afectar territorios indigenas o étnicos debera
agotar no solo el tramite de la consulta previa desde el inicio, sino que se orientara bajo
el principio de participacién y reconocimiento en un proceso de didlogo entre iguales que
tendrd como fin el consentimiento, previo, libre e informado de las comunidades étnicas

implicadas”™®.

También es clara la Corte al determinar que “por ello, todo proceso debera cualificarse
conforme a las caracteristicas propias de cada caso concreto ya que lo que esta de por
medio no es sélo la expectativa de recibir ciertos beneficios financieros por un proyecto
econdmico, sino entender y reconocer que lo que esta en juego es el presente y futuro
de un pueblo, de un grupo de seres humanos que tiene derecho a auto-determinarse y
defender su existencia fisica y cultural, por absurdas o exéticas que para algunos puedan

parecer sus costumbres y modos de vida™b.

4 Sentencia T — 129 de 2011 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
46 Sentencia T — 129 de 2011 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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Por esta razon, en este punto, la Corte resalta la necesidad de que la discusion no sea
planteada en términos de quién veta a quién, “sino que ante todo se trata de un espacio
de disertacion entre iguales en medio de las diferencias, oportunidad para que los
organismos estatales y concesionarios del Estado puedan explicar de forma concreta y
transparente cuales son los propédsitos de la obra y la comunidad pueda exponer cuales
son sus necesidades y puntos de vista frente a la misma.” Ahora bien, la Corte dentro de
esta linea y dentro de esta sentencia (T — 129 de 2011), determina que debera darse el
consentimiento de la comunidad en aquellos casos que “(i) impliquen el traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra o el proyecto; (ii) estén relacionados con
el almacenamiento o vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o (i)
representen un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que

conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma, entre otros.”*’

En este orden de ideas, por ejemplo, la sentencia T — 698 de 2011 resulta muy
interesante, no porque haga un cambio en la linea, sino porque introduce otras fuentes
de derecho que en otros fallos no habian sido tenidas en cuenta. Menciona v.gr. fuentes
doctrinarias como el libro “La consulta previa a pueblos indigenas. Los estandares del
Derecho Internacional” del Profesor César Rodriguez Garavito, Meghan Morris, Natalia
Orduz Salinas y Paula Buriticad del afio 2010. De igual forma, sefiala la Corte que es
necesario tener en cuenta “la Recomendacion General XXIlI que hizo el Comité para la

Eliminacioén de la Discriminacion Racial, de agosto de 1997, para que “ninguna decision

47 Sentencia T — 129 de 2011 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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relacionada con los derechos de los miembros de los pueblos indigenas se adopte sin

obtener su consentimiento informado”8.

Posterior a estas sentencias se puede evidenciar que la linea se vuelve reiterativa y no

afade mas especificidades de las que ya las sentencias hito han introducido al derecho

a la consulta previa y al consentimiento previo, libre e informado.

A continuacion, se traerd a colacion las sentencias de la Corte Constitucional de

Colombia que hacen parte de la linea jurisprudencial de la consulta previa y el

consentimiento previo libre e informado. El objeto del cuadro es detallar cual es la

teméatica general que traen dichos fallos. De igual forma analizar cuéles son las fuentes

de derecho formales e informales de las que se vale susodicha Corporacion, de esta

manera se va decantando que sentencias son importantes y que otras no lo son.

FUENTES
SENTENCIA TEMATICA
BIBLIOGRAFICAS
Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
Informado
Convenio 169 de OIT Articulo 6 numeral 2. “Las
SU - 039 DE Convenio 169 de la
consultas llevadas a cabo en aplicacién de este
1997 oIT

Convenio deberan efectuarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias, con

la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

48 Sentencia T — 698 de 2011 emitida por la Honorable Corte Constitucional.
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consentimiento acerca de las medidas
propuestas”.
Sefala que el consentimiento no debe
entenderse de forma absoluta, porque iria en

contra de los preceptos del estado democratico.

Consulta Previa/Consentimiento
Previo, Libre e Informado
Articulo 6 numeral 2. “Las consultas llevadas a

cabo en aplicacion de este Convenio deberan | Convenio 169 de la

T - 652 DE efectuarse de buena fe y de una manera oIiT
1998 apropiada a las circunstancias, con la finalidad | Sentencia SU 383
de llegar a un acuerdo o lograr el -200

consentimiento acerca de las medidas
propuestas”.

Es reiterativa de la Sentencia SU039 -1997.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
T — 634 DE Informado Convenio 169 de la
1999 Establece que la Consulta Previa encuentra su oIT

sustento en el Convenio 169 de la OIT.

C - 169 DE Consulta Previa/No Consentimiento Previo, Convenio 169 de la

2001 Libre e Informado oIT
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Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
Informado Derechos fundamentales de las

comunidades indigenas

Convenio 169 de la
oIT
Sentencia T- 652 -
1998.
Sentencia SU 039-

1997.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
Informado
La Consulta Previa debe desarrollarse con la
finalidad de llegar un acuerdo u obtener el

consentimiento de los pueblos indigenas.

Convenio 169 de la
OIT/Caodigo de
Minas
Sentencia C-169-
2001
Sentencia SU 039-
1997
Sentencia T-652 -

1998.

C-418 DE
2002
C-891 DE
2002
C -620 DE
2003

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
Informado.
Esta sentencia afiade que la condicion
resolutoria s6lo opera con consentimiento de la

comunidad.

Convenio 169 de la
OIT/Caodigo de
Minas
Sentencia C-891-
2002

Sentencia C-169-

2001
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Sentencia SU 039-

1997

Sentencia T-652 -

1998.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e

Convenio 169 de la

Informado
oIT
La consulta previa debe
Sentencia T418-
SU - 383 DE formularse “de buena fe y de una manera
2002
2003 apropiada a las circunstancias con la finalidad
Sentencia Su 039-
de llegar a un acuerdo o lograr el
1997
consentimiento de las comunidades indigenas,
acerca de las medidas propuestas”.
Convenio 169 de la
C - 737 DE | Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e oIT
2005 Informado Sentencia SU 039 -
1997
Convenio 169 de la
oIT
T — 880 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | Sentencia C 418-
2006 Informado 2002

Sentencia SU 030-

1997
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Convenio 169 de la

oIT

Sentencia T 652 -

1998

Sentencia SU 039-

C —-382 DE | Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e 1997
2006 Informado Sentencia T757-
2005
Sentencia C418-
2002

Sentencia SU 383 -

2003

Convenio 169 de la

C - 208 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e oIT
2007 Informado Sentencia T-737-
2005

Convenio 169 de la
OIT. T -382 DE
C — 030 DE | Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | 2006. SU — 383 DE

2008 Informado 2003. SU - 039 DE
1997. T-652 de

1998. C-418 de
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2002. C-208 de

2007. C-169 de

2001.

Convenio 169 de la
OIT T-382DE
2006. SU - 383 DE
2003. SU - 039 DE
1997. T-652 de

C-175 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
1998. C-418 de

2009 Informado
2002. C-891 de
2002. C-208 de
2007. C-169 de

2001.

Convenio 169 de la
OIT. C - 169 DE
2001. T — 382 DE

C - 461 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
2006. SU — 383 DE

2008 Informado
2003. SU — 039 DE
1997. T-652 de

1998. C-418 de
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2002. C-208 de

2007. C-169 de

2001.

Consulta Previa (Se hace una linea

jurisprudencial) /Consentimiento Previo, Libre e | Convenio 169 de la
C-615DE
Informado OIT.
2009
Sefiala la necesidad de buscar un C-169 de 2001.

consentimiento.

T — 154 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | Convenio 169 de la

2009 Informado OIT,

Convenio 169 de la
Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
OIT. Corte IDH,
Informado
Saramaka contra
Debe tratarse de un consentimiento previo,
T —-769 DE Surinam. Informe
libre e informado. Indicando que aquellas
2009 del Relator Especial
decisiones que vayan en contra del
de ONU. SU-039 de
consentimiento deben ser debidamente
1997.
justificadas.

Convenio 169 de la
C-702 DE Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
OIT. T — 382 DE
2010 Informado
2006. C — 030 DE
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La Consulta Previa se debe forjar un 2008. SU - 383 DE
consentimiento previo, libre e informado. 2003. C-175 de
Ademas, debe realizar con buena fe en 2009. C-169 de
busqueda de un consenso real. 2001. C.620 de
2003. C-891 de
2002.
C - 608 DE | Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | Convenio 169 de la
2010 Informado OIT.
Convenio 169 de la
Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
OIT.
Informado
C-030 de 2008. SU-
Indica que la consulta previa debe ser en miras
C-915DE 383 de 2003. C-161
de lograr un acuerdo o consentimiento y que
2010 de 2008. T-382 de
esto no traduce en veto. Y que en caso de no
2006. C-615 de
conseguirse, se deben intentar formulas de
2009C-608 de
concertacion.
2010.
Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | Convenio 169 de la
Informado OIT. Menciona
T — 547 DE La consulta previa debe dirigirse al Jurisprudencia de la
2010 consentimiento previo, libre e informado. Corte Constitucional
Aungue la Corte reconocié que en cada caso y también de la
gueda en manos de la institucién a cargo Corte IDH. Su-039
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evaluar la gravedad de las lesiones de 1997. C-169 de
individuales y colectivas. 2001. Su-383 de
2003. C-208 de

2002.

Convenio 169 de la

Consentimiento Previo, Libre e Informado
OIT. Corte IDH,

Indica que los principios de buena fe y de
Saramaka contra

consentimiento previo, libre e informado son

Surinam.
esenciales para el desarrollo de la consulta
T — 1045A DE Jurisprudencia de la
previa. Ademas, cita a la sentencia de
2010 Corte

Saramaka contra Surinam, en donde se afirma
Constitucional.
gue se debe obtener el consentimiento, previo,
Informe del Relator
libre in formado segun las costumbres y
Especial de ONU.
tradiciones.
C-769 de 20009.

Convenio 169 de la

OIT.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
SU-039 de 1997. C-

Informado
C - 187 DE 891 de 2002. SU-

Reconoce que no hay veto, que en la Consulta
2011 383 de 2003. C-750

previa se debe tener miras a lograr el acuerdo
de 2008. C-461 de

0 consentimiento.
2008- C608 de

2010,
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Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e

Informado. Jurisprudencia de la
C - 882 DE Consentimiento es indispensable en casos de: Corte
2011 i. desplazamiento o traslado. ii Vertimiento de Constitucional.

toxicos vy iii. Alto impacto ambiental, cultural y T-129 de 2011.

social.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e | Jurisprudencia de la

C - 366 DE Informado Corte
2011 Se debe obtener el consentimiento previo, libre | Constitucional. C-
e informado en casos de planes de desarrollo. 175 de 20009.

Consulta Previa/Consentimiento Previo, Libre e
Revisar Pie de

Informado
Pégina No. 83y 84.

Miras a alcanzar el consentimiento, ante
T - 116 DE SU-039 de 1997.

desacuerdo se deben entablar formulas de
2011 Su-383 de 2003. C-

acuerdo. Ademas se indica lo ya dicho en la
208 de 2007. C-615

Sentencia C-033 de 2008 que el concepto de

de 2009.
veto debe ser desechado.
Consentimiento Previo, Libre e Informado Sentencias: SU-039
T-129 de Indicé que el consentimiento previo, libre e de 1997. Su-383 de
2011 informado es obligatorio en aquellos casos en 2003. C-461 de
los que hay traslado o desplazamiento, 2008. C-175 de
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vertimiento de sustancias toxicas o alto
impacto ambiental, social y cultural.
Consulta Previa como derecho fundamental.
Ademas, indico que los indigenas deben

participar de los beneficios.

2009. T-769 de

20009.

T -698 DE

2011

Consentimiento Previo, Libre e Informado
En cuanto al tema de si la consulta previa solo
debia buscar el consentimiento previo, libre e
informado en los casos de planes de desarrollo
o inversion, amplio la regla a cualquier forma

de intervencion que genere un alto impacto.

Convenio 169 de la
OIT. Corte IDH,
Saramaka contra
Surinam. T — 129
DE 2011. T - 769
DE 2009.
Recomendacion del
Comité de
Eliminacion Racial.
Doctrina.
Declaracion de los
derechos de los
Pueblos Indigenas

de ONU.

Pagina 63 de 81




“Lajurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado
como garantia de la plena vigencia y adecuado amparo del principio constitucional de proteccion a la diversidad
étnica de la Nacién Colombiana “— HERALDO MUNOZ MARTINEZ

1.3. CONSENTIMIENTO PREVIO, LIBRE E INFORMADO Y EL PODER DE

VETO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Finalmente, dentro del andlisis de la linea jurisprudencial ac4 mencionada, es evidente
como esta ha sido mas clara al momento de determinar cada vez y de manera mas
enfatica que no existe posibilidad de veto por parte de las comunidades a las propuestas
de proyectos administrativos o legislativos que los lleguen a afectar de manera directa y
gue tengan un impacto real sobre la comunidad. Desde hace varias sentencias se ha
esclarecido cual es la posicion de la Corte, que se encuentra en el medio de ambas
posiciones polares que son el derecho a la consulta previa como mera informacion, o el

derecho a la consulta previa con poder de veto.

La Corte ha marcado su linea en un punto intermedio, que es donde conceptualmente
se encuentra el derecho al consentimiento, previo, libre e informado. Esta afirmacion
tiene su base en que igualmente dentro de un proceso de consulta previa que trate de
asuntos que puedan afectar de manera grave y directa los derechos colectivos y demas
consagrados en diferentes instrumentos, se requerira que se dé el consentimiento de la
comunidad para que este pueda darle legitimidad al proyecto administrativo o legislativo
gue se pretenda impulsar, aunque como quedo claro su posicién no es vinculante. Cabe
recordar que, si bien su decision no puede vetar la realizacién de una actividad, si se
garantizara que el Estado tenga siempre entre sus prop0sitos superiores la salvaguarda
de los derechos colectivos de la comunidad. Es aca donde emerge la pregunta que
oriento el presente trabajo: ¢La jurisprudencia de la honorable corte constitucional

protege, de manera adecuada y suficiente, el derecho fundamental a la subsistencia y
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autodeterminacion de los pueblos indigenas de Colombia? Y la respuesta pareceria ser

gue la proteccion en sede constitucional es poderosa pero aun precaria.

En este punto cabe sefialar, que, dentro de la linea jurisprudencial respecto de la
prerrogativa de veto como resultado del consentimiento previo, libre e informado, en la
mayoria de fallos se cita la sentencia SU — 383 de 2003 como fuente jurisprudencial
importante, lo cual marca una posicién unificada de la Corte, que siempre ha estado
encaminada a proteger a los grupos étnicos sin dotarlos de poderes absolutos como el
de veto dentro de los procesos de consulta previa. Asi, por ejemplo, en sentencias como
la C — 175 de 2009 se afirma por parte de la Corte Constitucional que “la proteccién del
derecho fundamental a la consulta, entonces, se circunscribe al ejercicio de acciones
dirigidas a obtener el consenso o la concertacion. Sin embargo, cuando luego de agotado
un procedimiento previamente definido, con pretension de incidencia en la medida a
adoptar y llevado a cabo bajo los postulados de la buena fe, las comunidades
tradicionales no prestan su consentimiento, no por ello el Estado se ve inhabilitado para
proferir la medida legislativa. Con todo, esa politica debera contar con los instrumentos
necesarios para salvaguardar los derechos e intereses relacionados con la identidad
diferenciada de dichos pueblos, a fin de preservar la diversidad étnica y cultural protegida

por la Constitucion”.

De igual manera respecto del no veto por parte de las comunidades como ya se
menciono anteriormente, es la sentencia T — 129 de 2011 la que desarrolla esta posicion,
y es por esa razon que esta sentencia es utilizada como principal cita referencial en esta

materia y es tenida en cuenta por una serie de sentencias que no son importantes y que
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reiteran las posiciones mayoritarias y unitarias que ha tenido la Corte. Otras sentencias
como la T — 376 de 2012 agregan nuevos componentes a la conceptualizacion del
derecho como el que indica “que desde la perspectiva del principio de proporcionalidad,
la participacion de los pueblos indigenas y de las comunidades afrocolombianas tiene
tres facetas: la simple participacion, relativa a su intervencion en los 6rganos decisorios
de caracter nacional y a la incidencia que sus organizaciones puedan tener en los
escenarios de su interés; la consulta previa, exigible frente a cualquier medida que pueda
afectarlas directamente y el consentimiento previo, libre e informado, cuando tal medida
produzca una afectacion intensa de sus derechos —en especial de sus derechos

territoriales- o amenace su integridad o su subsistencia”.

En fallos posteriores a este como serian las sentencias T — 438 de 2015, T — 661 de 2015
y la T — 485 de 2015, se evidencia como se sigue firmemente el patron decisional de las
sentencias mencionadas anteriormente dejando claro que, segun nuestra jurisprudencia,
no existe veto, y que ademas debe darse el consentimiento cuando se pueda corroborar
a ciencia cierta cual es la afectacibn que se pueda dar al pueblo indigena con la

realizacion de un proyecto dentro de sus territorios.
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SENTENCIA

TEMATICA

FUENTES

BIBLIOGRAFICAS

T-379 de 2011

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay derecho de
veto. En cuanto al veto sefala que
la consulta previa debe realizarse
con miras a obtener el
consentimiento lo cual no traduce
en veto. Y cuando no es posible
llegar a un acuerdo se deben
férmulas de

presentar

concertacion a la comunidad.

C — 030 DE 2008. Pie

de Pagina No. 120

T -601 DE 2011

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. Reiterativa de

Sentencia T-129 de 2011.

Solo la parte
resolutiva suspende
por falta de
Consentimiento

Previo, Libre e

Informado.

T -693 DE 2011

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay derecho de
veto. Cita la Sentencia T-129 de

2011.

T —-129 DE 2011.

T-769 de 2009.

Convenio 107 de OIT.
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Y el consentimiento previo, libre e

informado es indispensable en
tres casos: i. El traslado o
desplazamiento de las

comunidades, ii el vertimiento de

desechos toxicos vy, iii. Alto
impacto  social, cultural vy
ambiental.

Caso KakmakKosek

v. Paraguay.

C —-331 DE 2012

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto.

Cita la sentencia T-129 de 2001.
Indica que no hay poder de veto,
y que en casos en los que hay una
afectacion demasiado intensa
sb6lo es razonable proseguir si

consiguen el consentimiento de la

comunidad afectada.

C - 030 DE 2008. C -

175 DE 2009. C — 366

DE 2011. C-169 de

2001.

C - 641 DE 2012

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto. No

pueden existir posiciones
impositivas. No pueden darse un

escenario extremo de resistencia

T-129 DE 2011

Sawhoyyama v
Paraguay.
Yakie Axa V.
Paraguay.
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absoluta. Debe analizarse
teniendo en cuenta cada caso en

particular.

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto. No es un
T - 376 DE 2012 derecho absoluto. Reiterativa de | T — 129 DE 2011
sentencias C-331 de 2012y T-129

de 2011.

Jurisprudencia de la
Consentimiento Previo, Libre e
Corte Constitucional
T — 680 DE 2012 Informado Reiterativa de T-693 de
Su-039 de 1997.
2911y T-129 de 2011.
Saramaka.

Consentimiento Previo, Libre e
T 129 DE 2011. SU —
T — 1080 DE 2012 Informado. No hay veto.
039 DE 1997.
Reiterativa de T-129 de 2011.

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto. Hay que
T — 049 DE 2013 T-129 DE 2011
ponderar. Reiterativa T-129 de

2011.

Consentimiento Previo, Libre e | T—129 DE 2011. T —
T - 461 DE 2014
Informado. No hay veto. 376 DE 2012.
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Reiterativa T-129 de 2011y T-376

de 2012.

T —462A DE 2014

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto.

Hallar alternativa menos lesiva.

SU-039DE 1997. T

— 1080 DE 2012. T —

129 DE 2011.

T —550 DE 2015

Consentimiento Previo, Libre e

Informado.

Concepto

T —438 DE 2015

Consentimiento Previo, Libre e
Informado. No hay veto.

No s6lo hay un deber de realizar
la consulta, también se debe

buscar el consentimiento previo,

libre e informado.

SUBREGLADE LA T
— 129 de 2011, donde
se deja mas que claro

gue no existe veto.

T -661 DE 2015

Consentimiento Previo, Libre e
Informado desde el punto de vista
de la proporcionalidad. No hay

veto.

SUBREGLADELAT
— 129 de 2011, donde
se deja mas que claro

gue no existe veto.

T —485 DE 2015

Consentimiento Previo, Libre e

Informado. No hay veto.

SUBREGLADELAT
— 129 de 2011, donde
se deja mas que claro

gue no existe veto.
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GRAFICACION DE LA LINEA JURISPRUDENCIAL ANALIZADA

Sentencia T
428 de 1992,

Sentencia SU-
039-1997,

Sentencia 652
de 1998

sentencia SU- .
383 de 2003

Sentencia T 969
Consulta . de 2009,
Previa mera Sentencia T 547 Consulta
de 2010 -
inf ‘2 . 5sntencia 1045 Previa Veto
nformacion A de 2010

Sentencia T-
129de 2011.

sentencia C-
331de 2012

Sentencia T- .
661de 2015

Sentencia T 19?.
de de 2011

Como conclusion puede afirmarse que la respuesta a la pregunta de si el consentimiento
previo, libre e informado puede entenderse como veto no es sencilla de resolver, ya que
se ubica ante un problema de dos polos dificiles de conciliar, asi lo propone la Corte
Constitucional en la Sentencia T-129 de 2011, que de un lado sitla la consulta previa
veto (que estaria dentro de los términos de la Convencién pero que genera todo tipo de
resistencia) y por el otro la consulta previa mera informacion (que no estaria conforme
con la Convencion y que con frecuencia es empleada para aparentar un cumplimiento

de dicho instrumento). (Sentencia T 129 de 2011)

Luego de revisar los distintos fallos de la Corte Constitucional alrededor del tema de la

consulta previa se pudo localizar su primer antecedente en la Sentencia T-482 de 1992,

Pagina 71 de 81




“Lajurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado
como garantia de la plena vigencia y adecuado amparo del principio constitucional de proteccion a la diversidad
étnica de la Nacién Colombiana “— HERALDO MUNOZ MARTINEZ

donde se encuentra un modelo todavia incipiente de lo que entendemos hoy como
consulta. Es hasta el afio 1997, con la sentencia SU - 039, que se recurre al articulo 6
del Convenio 169 y se aclara que la consulta previa debe propender por la busqueda del
consentimiento previo, libre e informado. Decision que es ratificada en el fallo T-652 de

1998, que reitera lo pronunciado en la sentencia unificadora.

Como se puede apreciar en el afio 2003 todavia no ocurre un cambio sustancial con
respecto al fallo de 1997, alin se conservan los articulos 6 y 7 del Convenio de 169 como
sustento de la consulta previa y se plantea la necesidad de lograr acuerdo o

consentimiento.

Es después del afio 2007 cuando la Corte interamericana se pronuncia en el fallo Caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam que se produce un cambio en la jurisprudencia
constitucional colombiana. Que vio necesario pronunciarse determinando primero que
no habia veto, que la Corte Constitucional en reiterados fallos deseché esta posibilidad
por resultar impositiva y contraria a un Estado democratico de derecho. En los
pronunciamientos posteriores, como en la sentencia T-769 de 2009 se introduce lo
resefiado por la Corte Interamericana, que el consentimiento previo libre e informado
pasaba a ser esencial. En igual sentido, en la sentencia T-1040 A de 2010 se acoge a lo
dicho en Saramaka, resefiando que se debia obtener el consentimiento previo, libre e

informado segun sus costumbres y tradiciones.

En al afio 2011 se nota una regresion que la marca la sentencia T-129, sin embargo, esta
sentencia trae un desarrollo en la materia porque introduce tres casos en los que el

consentimiento previo, libre e informado es obligatorio, limitando su obligatoriedad a
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estos tres eventos y sujetandolo a la gravedad de los derechos involucrados. Y marca la
linea que lleva la Corte Constitucional en sus pronunciamientos, que se resiste a la idea
del veto y propone un modelo mas abierto, en donde se debe pretender el consentimiento
hasta donde sea posible y no se pueden imponer decisiones desproporcionadas. Con
los siguientes pronunciamientos de 2015 y 2016 queda marcada la postura de no veto,
gue se trata de un dialogo descartando todo escenario adversarial y manejando el tema

del consentimiento desde el punto de vista de la proporcionalidad.

Al final, se encuentra que los fallos a partir del 2011 se ajustan por completo a la
Sentencia T-129 de 2011, que sin negar el desarrollo material que ha ocurrido, dado a
las presiones casuisticas que se han realizado, son muchos los fallos que aportan a la
casuistica sin desmarcarse del fallo de SU-039 de 1997; Se puede decir asi que mas
gue diferenciarse lo que acontece es que desarrollan el contenido decisional, vale decir,
ahora al igual que antes se debe tener en miras el consentimiento previo, libre e
informado revisando las particularidades de cada caso, permitiendo un amplio margen

de discrecionalidad a las autoridades encargadas de decidir.

Es asi como se apertura el debate que desde la academia debe darse, en torno a si esta
prolija emisién de sentencias salvaguardan de manera idénea el principio de proteccién
de la diversidad étnica Nacional, principio este que, por tener la categoria de fundante,
debe ser desarrollado, en mi criterio, de manera mas contundente por nuestra Honorable
Corte Constitucional; Buscando una cercania mayor con el derecho de los pueblos
indigenas al veto como posibilidad real para una adecuada y verdadera proteccion de su

existencia y de paso como un manera idonea de proteccion de la diversidad étnica y
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cultural del Pais. Esta conclusion abre la puerta a la discusion y anima a seguir adelante

en la investigacion que en el presente escrito se ha desarrollado.
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CONCLUSIONES

El andlisis efectuado, siguiendo la perspectiva contendida en la pregunta orientadora,
nos permite concluir que la garantia constitucional a la consulta previa, ha sido objeto de
un riguroso analisis por parte de nuestra Corte Constitucional, analisis que ha generado
un avance significativo en su comprension, pero por sobre todo ha permitido que los
pueblos indigenas titulares de esa garantia superior vean a la jurisdiccién constitucional

como una herramienta de amparo a sus derechos fundamentales.

Al tiempo, la corte se ha dado el trabajo de delimitar los alcances de la garantia
constitucional, siendo de resaltar que hoy la consulta previa sea tratada ya como un
derecho fundamental de las comunidades indigenas. Este avance sin duda es el
resultado de la adecuada interpretacion del principio constitucional que propende por la
preservacion de la diversidad étnica y cultural de la Naciéon Colombiana; no obstante lo
anterior y pese a que al introducir en la jurisprudencia la exigencia del consentimiento
previo, libre e informado, el ideal de proteccion a la diversidad étnica esta aun distante,
pues en la mediad en que las comunidades no estén en capacidad factica y legal de
ejercitar el derecho al veto sobre determinaciones que pongan en riesgo su pervivencia
como pueblos originarios, la diversidad étnica de la Nacion seguira amenazada por el
avance hegemaonico de la cultura mayoritaria. Lo anterior no significa que el tema sea tan
simple de resolver, pues como se pudo ver en la linea jurisprudencial es punto de avance
actual, es el resultado del analisis minucioso y puntal de varios casos que han generado
los insumos los escenarios adecuados para construir el entramado de protecciéon a las

comunidades indigenas Colombianas, escenarios que han evolucionado en la medida
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en que las mismas comunidades afectadas han participado activamente, por medio de
activismo judicial inicialmente y Gltimamente en espacios politicos de discusion, y son en
mi criterio estos ultimos los que permitiran a las comunidades indigenas lograr mayores
reivindicaciones en sus derechos. Esto ultimo debido a que en el marco de la discusion
politica y desde la sana controversia podrian depurarse algunas “malas practicas”*® que

ponen en entre dicho el ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa.

Puede afirmarse con toda contundencia que la consulta previa, como paso preliminar
para avanzar en pro del derecho al veto de las comunidades indigenas, esta en este
momento en un punto intermedio, punto este que la jurisprudencia a ha denominado
derecho emitir un consentimiento previo, libre e informado, construccién tedrica que en
Su esencia esta avanzando paulatinamente a la configuracion de mayores garantias para
los derechos de las comunidades indigenas todoesto en pro de garantizar la plena
vigencia del principio constitucional de proteccion especial a la diversidad étnica y cultural

de la Nacion Colombiana.

Como producto de lo anterior, pareciere acertado concluir que acercar el concepto de
consulta previa al de consentimiento libre, previo e informado ha permitido proteger de
manera adecuada los derechos constitucionales a la autonomia, integridad y territorio de
las comunidades indigenas y dejan en el punto adecuado el debate de la pertinencia de

avanzar hacia la figura del derecho al veto.

49 Se sabe de divisiones internas en las comunidades que muchas veces tienen origenes en intereses particulares
gue sobre pasan el interés comunitario, divisiones que son puestas de presente en dilaciones injustificadas en
algunos los procesos de consulta previa
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Por otro lado, pareciere que el avance jurisprudencial resulta suficiente para proteger de
manera adecuada el principio constitucional de proteccidn de la diversidad étnica de la
Nacién Colombiana, pues el paso de la consulta previa al consentimiento previo, libre e
informado puede verse como un punto de inicio del debate acerca de la incursion en los
terrenos del derecho al veto. Discusion interesante que la corte estd en mora de indagar

mas afondo.
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