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Resumen

Titulo: Conflicto entre el derecho a la consulta previa, libre e informada a los pueblos

indigenas y el desarrollo econémico en Colombia

Autores: Vega Carrascal, Marlin Sandrid y Stabilito Reyes, Cristian Alfonso

Los derechos de los pueblos indigenas han sido materia de conflicto por muchas décadas
en Colombia, ocasionando una batalla de sus integrantes para que les sean reconocidos y
amparados los derechos fundamentales, pero también los que han adquirido en razon de sus
costumbres y su cultura. A raiz de esta lucha en Colombia se reconoci¢ el derecho fundamental a
la consulta previa, con base en los preceptos dispuestos por la Organizacion Internacional del
Trabajo, disponiendo en la norma juridica solo el concepto y el proceso para llevarse a cabo,
pero dejando en el limbo juridico las consecuencias ante el incumplimiento de los acuerdos
derivados de la consulta previa. En contraste con lo anterior, esta problematica ha ocasionado en
Colombia una secuencia de hechos, a través de los cuales, las comunidades indigenas se han
visto cercenados en sus derechos fundamentales, a causa de la desproporcionalidad con la cual el
Estado ha determinado mayor importancia a las diferentes industrias para ejecutar proyectos, que
posteriormente ocasionan situaciones de desplazamiento, problemas de salud, desarraigo con sus
costumbres, su cultura, y la explotacion de los recursos naturales en los territorios habitados por
estas comunidades. A partir de esta problematica la monografia plantea un primer capitulo con
la propuesta del comité curricular, en la que se incluye la metodologia juridica como método
para alcanzar los objetivos planteados, la delimitacién del tema, el tipo de monografia, la
eleccion del tema, el desarrollo del argumento y el cronograma de actividades. En el segundo

capitulo se hace un desarrollo basados en la doctrina, la jurisprudencia, el marco legal y



constitucional de la consulta previa y finalmente en el dltimo capitulo se definen con datos
precisos, las formas de vulneracion a este derecho y los hechos mas relevantes para
posteriormente concluir el trabajo monogréfico, planteando la necesidad de una reglamentacion
urgente que les permita a estas minorias, la proteccion efectiva de sus derechos y la conservacion

de su arraigo.

Abstract

The rights of indigenous people have been a matter of conflict for many decades in
Colombia, causing a battle of its members to be recognized and protected by fundamental rights,
but also those who have acquired by reason of their customs and culture. As a result of this
struggle in Colombia, the fundamental right to prior consultation was recognized, based on the
precepts set forth by the International Labor Organization, providing in the legal norm only the
concept and the process to be carried out, leaving it in limbo legal consequences before the
breach of agreements derived from prior consultation. In contrast to the foregoing, this problem
has caused a sequence of events in Colombia, through which the indigenous communities have
been cut off in their fundamental rights, due to the disproportionality with which the State has
determined greater importance to different industries to develop projects, which subsequently
cause situations of displacement, health problems, uprooting with their customs and culture, and
dismemberment with the land on which they have developed their life project. From this
problematic the monograph proposes a first chapter with the proposal of the curricular
committee, which includes the legal methodology as a method to achieve the objectives set, the
delimitation of the topic, the type of monograph, the choice of subject, the development of the
argument and the schedule of activities. In the second chapter a development is made based on

the doctrine, jurisprudence, the legal and constitutional framework of prior consultation and



finally in the last chapter are defined with precise data, the forms of violation of this right and
the most relevant facts to later conclude the monographic work, raising the need for an urgent
regulation that allows these minorities, the effective protection of their rights and the

conservation of their roots.

Xi
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Introduccion

Desde muchas décadas atras, las minorias entre ellos los pueblos indigenas en Colombia
han emprendido un trabajo participativo para que sus derechos se les reconozcan y materialicen

en el campo del ordenamiento juridico.

Esta batalla se ha desarrollo en un campo distinto desde que en el ambito internacional se
promulgo el Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo, OIT y que
posteriormente el Estado colombiano reconocid y legitimo dentro del ordenamiento juridico

interno a través de sus normas.

De los grandes esfuerzos y resultados por rescatar del Convenio 169 de la OIT, se
encuentra el tema que nos enmarca el analisis de la presente monografia en el &mbito del derecho

y mecanismo denominado consulta previa.

En Colombia se reglament6 este mecanismo para que las comunidades indigenas a través
de la consulta previa, libre e informada fueran consultadas sobre el interés del Estado de
promover proyectos de diversa indole dentro de los territorios ancestrales habitados por estas
comunidades.

La normatividad vigente enmarca el ambito de aplicacion de la consulta como un
mecanismo de participacion de los pueblos indigenas, pero ha dejado en el limbo juridico la

sancién para las partes que incumplan con los acuerdos que resultan de la consulta previa.

En vista de tan grave problematica juridica que ademas pone en riesgo las comunidades
indigenas, sus costumbres, aporte cultural, su reconocimiento dentro de la sociedad y demas

componentes que enmarcan la funcion del Estado para la salvaguardar sus derechos, la presente



Xiii
monografia con enfoque investigativo presenta un andlisis frente a la funcién sancionatoria del

Estado cuando en temas de consulta previa se incumpla lo pactado con las comunidades

indigenas.

De esta forma a través de tres capitulos, se abordard los objetivos especificos enmarcados
en identificar los antecedentes, marco constitucional, marco legal, nacional e internacional de
la consulta previa a los pueblos indigenas, posteriormente se realizara un analisis donde se tendra
en cuenta, los antecedentes investigativos e historicos, del marco constitucional, el marco legal,
nacional e internacional de la consulta previa a los pueblos indigenas y para contextualizar se
realizara un planteamiento apoyado en los indices de explotacion a territorios indigenas y un
referente con los precedentes legales y jurisprudenciales en pro de concluir sobre la efectividad
del mecanismo de la consulta previa que se da en Colombia teniendo en cuenta que norma
presenta vacios en el &mbito sancionatorio para las partes que incumplen los acuerdos que surgen
de la ejecucidon de este mecanismo y finalmente se presentaran las conclusiones de la
monografia, aportando desde nuestra experiencia en el desarrollo de la misma, donde se
planteara posibles soluciones a la problematica, que brinden proteccion a los derechos de los
indigenas, sin ocasionar perjuicios econémicos al Estado, pero si encontrando mecanismos
legales que permitan acuerdos participativos y seguimientos a los compromisos para que las
comunidades indigenas sean protegidas de la corrupcion y de los intereses particulares bajo un

ambito legal.



Capitulo 1. Conflicto entre el derecho a la consulta previa, libre e informada a

los pueblos indigenas y el desarrollo econdémico en Colombia

1.1 Aporte a la linea de Investigacion

La linea de investigacion seré la del derecho pablico, abarcando la problematica de los
derechos humanos de las comunidades indigenas en Colombia, debido a un vacio legal que
impide realizar un seguimiento, control y sancion ante el incumplimiento de los acuerdos a los
cuales se llega con la consulta previa, 0 que se imponga como un requisito de procedibilidad para
el desarrollo de proyectos industriales, turisticos y demas, de los territorios que habitan los

pueblos indigenas en Colombia.

1.2 Eleccidén del tema

Nuestro interés surge desde el ambito académico, a partir de indagar sobre las formas en
que por muchos afios el Estado ha burlado la aplicacion con regulacion efectiva de la consulta
previa. Como lo hemos mencionado antes, la Consulta Previa naci6 en Colombia, a partir de la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT. Sin embargo tras el paso de casi dos décadas, el Estado
hace caso omiso a una regulacién normativa en la cual se incluya la Consulta como un requisito
para el acceso a proyectos de infraestructura, mineros, turisticos y demas, que se realizan dentro
de los territorios indigenas, o que en el caso de llegarse a acuerdos estos tengan un seguimiento

por parte del Estado y una sancién cuando se incumplan.

A partir de esta situacion poco garantista para los indigenas, planteamos la necesidad de la

presente monografia, buscando desde el trabajo académico, un analisis de la problematica y el



planteamiento de posibles soluciones juridicas, para el control, seguimiento y sancion, sobre los
acuerdos pactados en la consulta previa con los pueblos indigenas de Colombia, pero ademas
constituyéndose esta en un requisito de procedibilidad en materia de licencias y demas, para el

desarrollo de proyectos de diferente indole, en territorios habitados por las minorias indigenas.

1.3 Delimitacion del tema.

Los pueblos indigenas y tribales gozan plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales que han sido consagrados en Colombia. En la busqueda de la proteccion de sus
derechos y de garantizar el respeto de su integridad, el Estado colombiano debe asumir para tal
fin la responsabilidad de desarrollar una accion coordinada y sistematica, incluyendo ademas
medidas que aseguren que dichos pueblos gocen de los derechos y oportunidades otorgadas al
resto de la poblacion. También debe promover la efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de estos pueblos y eliminar las diferencias socioecondmicas de una
manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida (Organizacion Internacional del

Trabajo, OIT, 1989).

Con posterioridad, Colombia adopt6 dentro de su ordenamiento juridico interno el
principio de igualdad constitucionalmente y la prohibicion de discriminacion en razon de sexo,

raza, genero, etnia, ideologia, religion o culto y demas.

En materia de consulta previa este se ha desarrollado como un mecanismo de participacion
ya que es un derecho constitucional colectivo, de caracter publico especial y obligatorio que
debe realizarse previamente, siempre que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna medida

administrativa, legislativa, o proyecto publico y privado susceptible de afectar directamente las



formas de vida de los pueblos indigenas en su aspecto territorial, ambiental, cultural, espiritual,

social, econdémico, de salud, y otros que incidan en su integridad étnica. (Toro, 1998)

Sin embargo, el Estado ha sido omisivo en la promulgacion de normas que ademas de
regular la Consulta Previa como mecanismo de participacion, también que se promueva el actuar

sancionatorio del Estado ante el incumplimiento de las partes en conflicto.

Es importante mencionar, que actualmente, en el &mbito juridico el Estado al no
establecer procedimientos sancionatorios limita y no garantiza a los pueblos indigenas la
planeacion, seguimiento y control de los proyectos econdmicos que se desarrollan en los
territorios habitados y por el contrario, en los casos que se respeta la consulta como
mecanismo, muchas veces los acuerdos no tienen ninguna validez imponiéndose el poder estatal
y dejando en el olvido las minorias indigenas, que de la misma forma los demas habitantes tienen

los mismos derechos.

Toda esta cadena de vulneraciones es el argumento bajo el cual desarrollaremos la
monografia juridica, buscando dar respuesta al problema juridico planteado y apoyandonos en la
busqueda de la doctrina, la ley, la jurisprudencia y las investigaciones que sobre esta
problematica se hallan llevado a cabo en Colombia, en busca de visibilizar la problemética de
forma actualizada, de proponer un trabajo compilatorio basado en los ya realizados y
proponiendo en el plano académico posibles mecanismos juridicos de solucién a la grave
situacion que viven las comunidades, tras el omisivo actuar del Estado colombiano, para la
reglamentacion completa, que impida las trampas del sector industrial para explotar los

territorios habitados por los indigenas en Colombia, desconociendo los derechos adquiridos de



estas comunidades e imponiendo de forma desmesurada el desarrollo econémico de algunos

sectores.

1.4 Desarrollo del argumento

¢Se requiere de una normatividad sancionatorio para las partes que incumplan los acuerdos
como resultado de las Consultas Previas, Libres e Informadas con los pueblos indigenas en

Colombia?

El Estado colombiano se ha caracterizado por un catalogo de normas que regulan las
relaciones privadas y publicas de la sociedad, pero para las minorias y en el caso particular de
este andlisis de la monografia, las comunidades indigenas se han hecho esperar para regular los
aspectos que los afectan en el desarrollo econémico que despiertan los territorios habitados por

dichas comunidades.

El ejercicio de la consulta previa no es nuevo para los pueblos indigenas, que ha recurrido
a ella por tradicion y han sido respetuosos de los territorios y de las dindmicas sociales de los
otros. Ellos tienen la costumbre cultivada por afios de solicitar autorizacion, por ejemplo cuando
quieren cazar o cuando van a transitar por los territorios de otras comunidades; también cuando
van a cortejar una mujer indigena de otro pueblo. (Rodriguez G. A., 2011) Sin embargo, el
Estado no ha sido el mas asertivo con dichas comunidades en materias como la Consulta Previa,
Libre e Informada ha descuidado el tema de un régimen sancionatorio como opera en otras
jurisdicciones para el incumplimiento de los acuerdos que de este mecanismo resultan cuando la

consulta se lleva a cabo.



Llegados a este punto, es preciso entonces concluir que Colombia como se dispuso en la
Constituyente de 1991, no es del todo garantista, pluralista y democratica como se proclamé en
el Estado Social de Derecho, méas cuando ratifica convenios internacionales para la proteccion de
las comunidades indigenas e implementa el derecho a la Consulta Previa, como un mecanismo
para llegar a los acuerdos que menos afecten a las comunidades y al sector que busca establecer
proyectos en los territorios habitados por los indigenas, pero en la realidad cercena y de forma
continua, con el otorgamiento de licencias a grandes monopolios, desconociendo las

problematicas de los pueblos indigenas y sus necesidades.

La presente monografia busca investigar, desarrollar los diversos andlisis y posiciones que
sobre este conflicto se han llevado a cabo, en busca de analizar los diversos argumentos y emitir
una posicion propia sobre la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas en

Colombia. Para ello es importante el desarrollo de los siguientes objetivos especificos:

1. Identificar los antecedentes, del marco constitucional, marco legal, nacional e
internacional de la consulta previa a los pueblos indigenas.

2. Analizar el vacio normativo para implementar la sanciéon por incumplimiento de los
acuerdos como resultados de las consultas previas a los pueblos indigenas en Colombia

3. Estudiar desde la critica juridica la problematica juridica derivada del incumplimiento

de los acuerdos de las consultas previas con los pueblos indigenas en Colombia.



1.5 Objetivos

1.5.1 Objetivo General
Analizar la afectacion a las comunidades indigenas a través de la omisiva reglamentacion
juridica de la Consulta Previa, en contraposicion del crecimiento desmesurado del sector

industrial y turistico en Colombia

1.5.1 Objetivos Especificos

Identificar los antecedentes, del marco constitucional, marco legal, nacional e internacional
de la consulta previa a los pueblos indigenas.

Analizar el vacio normativo para implementar la sancion por incumplimiento de los acuerdos
como resultados de las consultas previas a los pueblos indigenas en Colombia

Estudiar desde la critica juridica la problematica juridica derivada del incumplimiento de los

acuerdos de las consultas previas con los pueblos indigenas en Colombia.

1.6 Metodologia

La monografia se encuentra enmarcada en un tipo de monografia investigativa juridica,
que requiere de una metodologia hermenéutica que permita desentrafiar la objetividad de la
consulta previa y las dificultades que consecuentemente derivan la omision del estado para
sancionar el incumplimiento de los acuerdos que resultan de las consultas previas con los
pueblos indigenas en Colombia, afectando su aspecto territorial, ambiental, cultural, espiritual,

social, econémico y de salud.



Se realizard la consulta de distintas fuentes como doctrina, ordenamiento juridico, revistas
especializadas y jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacion con el desarrollo de la
consulta previa en Colombia, para poder comprender los fundamentos y la esencia de la consulta
previa, libre e informada de los pueblos indigenas, en aras de profundizar en la problematica de

las comunidades en contraposicion del desarrollo econémico en Colombia.



Capitulo 2. La consulta previa para los pueblos indigenas en Colombia

Las comunidades indigenas actualmente habitan en gran parte del territorio nacional.
Estas comunidades, de la misma forma que los demas habitantes del territorio gozan de la
proteccion por parte del Estado, en materia de reconocimiento de los derechos fundamentales,
pero ademas de ello debido a su connotacion cultural y a sus costumbres, ellos habitan territorios
sobre los cuales se suscitan conflictos de intereses, cuando se ponen en peligro o riesgo la libre
autodeterminacion de estas comunidades debido al vacio legal que existe para otorgar permisos y
licencias para el desarrollo de proyectos econémicos en los territorios que habitan las minorias
indigenas, omitiéndose el respeto y garantia de mecanismos como la consulta previa y los
acuerdos que sobre esta se llevan a cabo, sin control, seguimiento ni sancion por parte del

ordenamiento juridico colombiano.

El presente capitulo presenta una breve recopilacion del mecanismo de la consulta previa
desde sus antecedentes investigativos, historicos y elementos juridicos presentes en la regulacién

internacional y nacional para la proteccion del mismo.

2.1 Antecedentes investigativos de la consulta previa en Colombia

El mecanismo de la consulta previa ha sido estudiado en el &mbito académico desde
distintivas dpticas resaltando su importancia pero también criticando la falta de compromiso del
Estado colombiano con los pueblos indigenas para que dentro del marco juridico las normas se
complementen siendo mas rigurosas para garantizar la efectividad de este mecanismo que

permite la salvaguarda de sus derechos fundamentales, sociales, culturales, colectivos y demas.



De esta manera son muchas las investigaciones académicas que se han hecho, sin embargo
para referenciar en la presente monografia se ha traido a colacion el trabajo denominado “El
derecho de los pueblos indigenas a la tierra y al territorio en Ameérica Latina: antecedentes
historicos y tendencias actuales, en el cual los autores concluyen desde el afio 2002 la necesidad
de regular el mecanimso de la consutla previa en una Ley de la republica, que permitiese a las

comunidades indigenas gozar de un ambito juridico de proteccion amplio. (Aylwin, 2002)

Es asi como la investigacion precitada permite sustentar nuestro planteamiento juridico,
concluyendo de la misma que han sido los indigenas los primeros en denunciar la falta de
garantias por parte del Estado al no permitir que dentro del ordenamiento juridico se establezca
el poder sancionatorio aplicado hacia las partes que incumplen en procesos de consulta previa y
gue ademas ponen en riesgo los derechos fundamentales de los indigenas, puesto que si bien es
cierto existe una norma regulatoria del mecanismo de la consulta previa esta se ha quedado corta

en ambitos como la sancion para el incumplimiento.

Un segundo estudio sobre la consulta previa se encuentra enmarcado en la investitgacion
titulada “Proyectos y conflictos en relacion con la consulta previa”, en el cual los autores
plantean la necesidad de que en Colombia se le de la importancia necesaria a la consulta Previa y
que sobre ella se surtan efectos positivos y garantistas y que el Estado desde la institucionalidad
pueda proponer acuerdos de buena fe y con las garantias plenas para los proyectos que se

pretenden llevar a cabo en aras del desarrollo economico del pais. (Rodriguez G. A., 2011)

Es posible con base a el estudio realizado por (Aylwin, 2002) y por (Rodriguez G. A.,
2011) donde aclaran que Colombia, es un Estado Social de Derecho en el &mbito de garantia de

los derechos fundamentales a los pueblos indigenas, y que ha sido permisivo en cuanto al
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establecimiento de un ordenamiento juridico solido, por lo tanto es necesario que se le permita a
las comunidades, salvaguardar efectivamente sus derechos, cuando de imponerse el poderio
econdmico en sus territorios se trata, puesto que las normas son demasiado laxas para la

situacion de abandono estatal que sufren estas comunidades en todo el territorio nacional.

A partir de lo expuesto en los parrafos anteriores, es posible concluir que en Colombia la
consulta previa nace como mecanismo para las comunidades indigenas de proteccion de sus
derechos, pero que esta carece en el ambito juridico de normas reforzadas legalmente para que
los acuerdos que resultan de mecanismos como la consulta previa sean efectivos en el
cumplimiento o en caso de incumplimiento se sancione a las partes que han dado pie a ello. En
medio de dicha lucha este mecanismo actualmente se ha convertido en una herramienta juridica
poderosa, pero que no ha sido regulada de forma completa por una norma que le dé el sustento
juridico requerido y con ello brindar a los indigenas de posibilidades reales en el &mbito juridico

para proteger su libre autodeterminacién y sus derechos fundamentales.

2.2 Antecedentes histdricos de la consulta previa en Colombia

Desde el &mbito historico la libre autodeterminacion de las comunidades indigenas, ha sido
una lucha constante que ha visto sus frutos en el reconocimiento de la consulta previa como un
derecho y mecanismo de proteccion para estos grupos étnicos en Colombia. Dentro del recorrido
histdrico de la Republica de Colombia, es importante que la monografia destaque los hechos
relevantes de su historia de violencia para el reconocimiento de los derechos de las minorias
desfavorecidas en su territorio.

Estos grupos, que en su mayoria han vivido afios marcando diferencias por
medio del uso de una lengua distinta, de creencias diferentes, de sistemas de

organizacion social y de parentesco y de sistemas de derecho propio, mas que reclamar
para “conservar estos fendmenos que pueden cambiar en el tiempo o incluso ser



victimas durante las épocas mas violentas en Colombia del mismo Estado que les ha impedido

un reconocimiento de sus derechos, por lo que ellos mismos han tenido que declarar su propia

lucha.

comunes con otras sociedades”, porque se le impuso un modelo o porque apropiaron
algunos asuntos, se sienten distintos y como distintos que son por sentirse miembros
integrales de un cuerpo muy particular son reconocidos como sujetos de derecho y no
pueden ser tratados aplicando los mismos raseros que para los sujetos individuales.
(Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF)

Los constituyentes consideraron dignas de ser valoradas esas diferencias sentidas
y observables en estos pueblos, dignos los sentimientos que permiten a unos sentirse
ligados, no sélo a los referentes de una cultura o etnia particular, condicion que portan
y viven los sujetos socializados como indigenas, sino a las condiciones que permiten
su reproduccion como pueblos. Se trasciende asi, a no sélo ver y reconocer las
diferencias en la vida cotidiana como fendmenos inherentes, tales como el vestido o la
lengua, sino a valorar una condicion y configuracion diferenciada, donde los miembros
de un pueblo viven los derechos y deberes de manera distinta. Un indigena, por
ejemplo, ve limitado su derecho a la propiedad privada ante el deber de conservar el
territorio colectivo. Este solo verbo, valorar, abre paso a una politica de
reconocimiento ante la necesidad de forjar y de construir un Estado distinto que, como
ya se dijo, parte de la capacidad para diferenciar como valiosas estas condiciones de
los pueblos, pero lastimosamente también para reconocer desigualdades y diferencias
estructurales propias de un sistema estructuralmente definido de un determinado
modo, que son resultado de un sistema desigual con estos nuevos sujetos de derecho.
(Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF)

La Corte Constitucional de Colombia distinguié también los derechos del sujeto
colectivo (los pueblos indigenas) de los derechos colectivos de los colombianos asi:
“Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, como sujeto colectivo de
derecho, no deben confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos.
La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos
individuales que comparten los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (Art.
88 CP). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos
fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa
de sus derechos o intereses colectivos mediante el ejercicio de las acciones populares
correspondientes”. (Corte Cosntitucional, Sede Plena, Sentencia T-380, 2014)

11

De acuerdo con lo planteado en los parrafos anteriores, las comunidades indigenas han sido
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Con la llegada del siglo XX se creeria que la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos cambiaria el panorama, dando fin a esa época excluyente para los indigenas, sin
embargo no fue asi y solo hasta la abolicion de la Constitucion Politica de 1886, las comunidades
desconocidas para el Estado, fueron incluidas en la nueva Constitucion, reconociéndoles esa
especial proteccién de la cultura, las costumbre y demas caracteristicas propias de su

autodeterminacion.

De acuerdo con los acontecimientos historicos a través de los cuales los pueblos indigenas,
han propendido por una batalla legal para que sus territorios sean resguardados de las grandes
industrias y emporios econdmicos que a través de trampas legales han incursionado en el
desarrollo econémico en dichos territorios, desterrando a los indigenas de sus raices ancestrales y
de sus origenes culturales, lo cierto es que en la actualidad la materializacion de sus derechos
han sido reconocidos a través de Organizaciones como la OIT, de pactos internacionales sobre
derechos humanos y por normas como la Constitucion politica de Colombia de 1991 que ha sido
el eje fundante de décadas de invisibilidad en derechos para las comunidades por parte del
Estado de Derecho al Estado Social de Derecho, trayendo consigo los derechos fundamentales
garantes de la dignidad humana y de mecanismos tan precisos e ideales como la consulta previa
para estos pueblos desprotegidos y en contravia de los intereses del poderio economico de

nuestro pais.
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2.3 Elementos juridicos de proteccion a la consulta previa, libre e informada para las

comunidades indigenas en el contexto nacional e internacional.

En el &mbito del ordenamiento juridico, la consulta previa ha tenido un desarrollo
internacional desde que el 7 de Junio de 1989 la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT,
aprueba el Convenio 169, a través del cual por primera vez en el mundo se blinda juridicamente
los derechos de los pueblos indigenas. Dentro del mismo contexto Colombia, se suscribe a este
Convenio, en el cual se dispone que la consulta previa, libre e informada, sea una herramienta
juridica vinculante para los veinte paises que lo han ratificado desde entonces. El convenio
determina que la consulta debe hacerse de buena fe y que su finalidad debe ser intentar obtener el
consentimiento de la comunidad o, por lo menos, llegar a un acuerdo. (Organizacion

Internacional del Trabajo, OIT, 1989)

Ante dichos compromisos de Colombia con la OIT, pero ademas constituida como un
Estado Social de Derecho, garante de todo el capitulo de derechos fundamentales establecidos en
la Carta Politica, se declard un Estado pluralista y proteccionista de la diversidad étnica y

cultural de los derechos de los indigenas.

Dicha connotacidn ha sido reafirmada por la Honorable Corte Constitucional al disponer
que:

El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucion supone la
aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura occidental. (...) El
reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con prescindencia
de concepciones diferentes como aquellas que no admiten un perspectivo
individualista de la persona humana, es contrario a los principios constitucionales de
democracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnica y cultural y proteccién de la
riqueza cultural. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T - 428, 1992)



Lo que confirma que Colombia ha establecido un marco juridico de proteccion a las

comunidades indigenas a partir de la Constitucion Politica de 1991 de la siguiente forma:

PRINCIPIOS DERECHOS CULTURAY TIERRAS JURISDICCION Y
POLITICOS EDUCACION FUNCIONES

ARTICULO ARTICULO  96. | ARTICULO  10. | ARTICULO 63. | ARTICULO 246. Las

7. El Estado | Los miembros de | Las lenguas | Las tierras | autoridades indigenas

reconoce vy | los pueblos | indigenas son | comunales de los | podrdn ejercer

protege la | indigenas que | oficiales en sus | grupos étnicos y | funciones

diversidad ocupen terrtorios | territorios. La | los resguardos son | jurisdiccionales dentro

¢tnica y | fronterizos son | ensenanza a las | no enajenables, | de su dmbito terntorial,

cultural. colombianos — | comumdades serd | imprescriptibles de conformidad con

Principio de | bilingiie. inembargables Sus propias normas y
reciprocidad. procedimientos

siempre que no sean
contrarias a la
Constitucion  y  las
leyes.

ARTICULO | ARTICULO 171. | ARTICULO  68. | ARTICULO 329. | ARTICULO 329. De

13 T. Las | Por derecho | Los integrantes de | Los resguardos | acuerdo con la Ley

personas propio, los | grupos ¢étnicos | indigenas son | Orgénica de

nacen libre ¢ | indigenas  tienen | tienen derecho a | propiedad Ordenamiento

iguales ante la | dos miembros en el | una educacion que | colectiva y no | territorial se  podrin

ley, recibirdn | Senado. respete y desarrolle | enajenable. conformar  entidades

el mismo trato su identidad territoriales indigenas.

y gozarin de cultural.

los  mismos

derechos y

libertades sin

ninguna

discriminacion

ARTICULO [ ARTICULO 176. [ ARTICULO  72. | ARTICULO 55 T. | ARTICULO 330. Los

70. Se | Los grupos étmicos | La ley | Se reconoce el | territorios indigenas

reconoce  la | podran tener | reglamentard  los | derecho a  la | estardn gobernados por

igualdad y la | miembros en la | derechos de los | propiedad Consejos conformados

dignidad  de | Camara de | pueblos étnicos a | colectiva de las |y reglamentados segin

todas las | Representantes. las nquezas | comunidades. sus usos y costumbres

culturas  que arqueologicas y les fijan funciones.

conviven en el
pais.

Cuadro 1. Derechos indigenas en la constitucién de Colombia

14

Este cuadro se realiz con base en el libro Arango Ochoa, Raul, Sanchez Gutiérrez, Enrique. Los pueblos

indigenas de Colombia en el umbral del nuevo milenio .Poblacién, cultura y territorio: bases para el fortalecimiento
social y econémico de los pueblos indigenas. Departamento de Planeacién Nacional. Republica de Colombia.
Direccion de Desarrollo Territorial Sostenible. 2004. (Arango & Sanchez, 2004)

Seguidamente a este camino de blindaje juridico en el &mbito constitucional en la rama

legislativa se comienza el proceso de desarrollo legal de lo dispuesto en ambos ordenamientos,
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es decir el Convenio 169 y la Constitucion Politica de 1991. De esta manera nace a la vida
juridica la (Ley 21, 1991) que aprueba e introduce en el ordenamiento juridico colombiano, lo
establecido en el Convenio 169. Es decir que el proceso de la materializacion del derecho a la

consulta previa es una novedad acompafiada de la Constitucién Politica de Colombia.

Hay que mencionar, ademas de lo anterior que en el desarrollo de la funcion legislativa del
Estado Colombiano, se promulga la (Ley 99 , 1993) que crea el Ministerio del Medio Ambiente
con una funcién de proteccidn y conservacion al medio ambiente, sobre la cual se plantea la
necesidad de salvaguardar los recursos naturales en los territorios habitados por los indigenas.
Sin embargo, un afio después, nace a la vida juridica la (Ley 165, 1994) en la cual se declara que
se respetara, preservara y mantendra los conocimientos, las innovaciones, las practicas de las
comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la
conservacion y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promovera su aplicacién mas
amplia, con la aprobacién y la participacion de quienes posean esos conocimientos para que los

compartan equitativamente. (Ley 165, 1994)

Finalmente encontramos que para el afio 1998, se promulga el Decreto 1320, a través del
cual se aclara en su articulado que la consulta previa se realizara cuando el proyecto, obra o
actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo, en zonas adjudicadas en propiedad
colectiva a comunidades negras o reservas indigenas. (Decreto 1320, 1998). De esta manera,
Colombia ha reconocido los derechos de las comunidades indigenas, sin embargo de forma lenta,
con muchos vacios juridicos y dejando de lado la agenda que implica la creacion de instituciones
que velen por el manejo responsable de los recursos naturales en los territorios habitados por los

indigenas, en la creacion de una ley que limita el actuar desmedido de los sectores econdmicos,
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que vele por el respeto de las decisiones de las comunidades indigenas y que en la realidad
salvaguarde de la consulta previa como mecanismo y sea de obligatorio cumplimiento mas no de

letra muerta, como se ha demostrado en las dos ultimas décadas de historia en Colombia.

En la actualidad se encuentra en manos del Congreso de la Republica el proyecto de ley
que propende por establecer el procedimiento administrativo especial de consulta previa y ordena
crear la Unidad de Consulta Previa, en adelante UCP, como dependencia en el Ministerio del
Interior, con autonomia administrativa y financiera, sin personeria juridica, encargada de
adelantar este procedimiento, que a la fecha de la realizacion de esta monografia, no tiene
efectos en el &mbito juridico, pues ha tenido poca trascendencia en medios de comunicacion y no
se conoce aun de su sancion o denegacion en el proceso de creacion legislativa. ( Proyecto de

Ley , 2017)

Ante las normas expuestas que evidencian el camino legislativo de la consulta previa en
Colombia, es evidente la voluntad del Estado para concebir en el ordenamiento juridico interno
una regulacion de la consulta previa como mecanismo sin que solo sea la voluntad de dar
cumplimiento al Convenio 169, sino que a través de diferentes normativas juridicas ha buscado
contextualizar el garante cumplimiento de este mecanismo. Sin embargo la situacion de
vulnerabilidad a la cual estdn sometidos los indigenas en Colombia por la falta de normatividad
en sancion para el incumplimiento de la consulta previa y los acuerdos que resulten de la misma
no puede seguir siendo un tema ajeno al Estado, puesto que este vacio juridico ha desencadenado
hacia un camino aun oscuro para estas comunidades que bajo batallas, manifestaciones y luchas

constantes buscan en esta sociedad moderna un espacio para su reconocimiento y proteccion en
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el &mbito de los derechos humanos y fundamentales que por su naturaleza humana nunca han
debido ser negados y por su connotacion cultural y representacion para el Estado requieren de

un espectro normativo prioritario en las agendas normativas del Congreso de la Republica.

Desde el punto de vista de la norma es evidente entonces que se han hecho esfuerzos por
parte del Estado y que los indigenas han forjado una lucha constante en materia de
reconocimiento que para el tema que nos ocupa de la consulta previa no revierte resultados
positivos, puesto que las normas solo han tocado el tema de forma general sin profundizar en la
problematica de los indigenas cuando se impone el desarrollo de proyectos econémicos sobre los
territorios que ellos habitan limitando el desarrollo de sus costumbres y la garantia de sus

derechos fundamentales.

Sin embargo, tras los vacios que trae la norma para regular la sancion, es importante
resaltar el papel de la Corte Constitucional en este camino quien ha sido la mejor aliada de las
comunidades minoritarias, elevando al rango fundamental derechos como la consulta previa,
libre e informada, blindando el avasallador poder vinculante de los sectores econémicos en

Colombia. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-039, 1997)

A partir de este marco juridico de proteccion al mecanismo de la consulta previa, se creeria
en un Estado ideal como el planteado en la Constitucion Politica de 1991, que no se deberia de
establecer mas que su implementacion para llegar a acuerdos cuando se desarrollen proyectos en
los territorios indigenas y se trate los conflictos de intereses entre las partes. Pero
lamentablemente Colombia carece de una sociedad enmarcada en el respeto por el otro y

contrario a ese ideal de Estado, existe la costumbre de buscar como sacar provecho de las
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minorias mas desfavorecidas para enriquecer a unos pocos lo que se denomina el cancer de la

corrupcion en todas las instituciones del Estado.

De acuerdo con lo anterior, el marco legislativo para la consulta previa es solo la prevision
de un mecanismo que por el blogue de constitucionalidad se incluye los parametros de
proteccion para las comunidades indigenas en aras de salvaguardad su &mbito territorial,
ambiental, social, econémico, cultural, espiritual y de salud, pero se desconoce al Estado en la
forma de ejercer un poder sancionatorio en materia de incumplimiento por las partes, sin llegar
en el ambito juridico mas alla de un simple mecanismo sin ser requisito de procedibilidad para
la puesta en marcha de proyectos econémicos que se vista de soluciones juridicas efectivas que
coarten el actuar de los mas fuertes contra los débiles que protegen con todas sus costumbres lo

que por siglos han arraigado en sus ideales ancestrales.

De esta forma y ante lo ya expuesto es el Estado Colombiano incapaz juridicamente en la
actualidad de proveer al ordenamiento juridico herramientas que permitan ejercer un poder
sancionatorio ante el incumplimiento de los acuerdos que resultan de la Consulta Previa con los
pueblos indigenas, dejando asi en el limbo juridico un mecanismo preconcebido para la garantia
de los indigenas a todos los componentes de una plan de vida enmarcado en el respeto de sus
derechos fundamentales, pero ademas desconociendo también lo ya ratificado en materia de
proteccion a estas comunidades por la OIT y por los demas organismos internacionales que dan
su lucha constante por dejar atras el oscurantismo de la violencia y la discriminacion para los
ancestros indigenas y que ante un panorama poco desalentador Colombia solo cumple con

incluir el mecanismo pero deja de lado la coercitividad que se debe tener en la norma para que
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las partes en este caso el poder econémico extractivista y demas sectores ejerzan sobre quienes

por siglos no han tenido voz en el ordenamiento juridico del ideal Estado Social de Derecho.

Por lo que se refiere al trabajo de proteccion de la Corte Constitucional, han sido varias las
sentencias que han tenido precedentes en Colombia, en un camino arduo de reconocimiento de

derechos y blindaje juridico de la consulta previa.

El primer precedente en exponer es el status de primacia que establece en sentencia T 405

de 1993 al reconocer que “las comunidades indigenas gozan de un status constitucional especial.

(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T 405, 1993)

En la misma linea la sentencia T 342 de 1994 sefiala que

La diversidad en cuanto a la raza y a la cultura, es decir, la no coincidencia en el
origen, color de piel, lenguaje, modo de vida, tradiciones, costumbres, conocimientos
y concepciones, con los caracteres de la mayoria de los colombianos, es reconocida en
la Constitucion de 1991, al declarar la estructura pluralista del Estado Colombiano,
reconocer y proteger "la diversidad étnica y cultural de su poblacion” y las "riquezas
culturales y naturales de la nacion". (...)

El reconocimiento de la referida diversidad obviamente implica que dentro del
universo que ella comprende y es consustancial, se apliquen y logren efectivamente
los derechos fundamentales de que son titulares los integrantes de las comunidades
indigenas. (...)

La diversidad en cuanto a la raza y a la cultura, es decir, la no coincidencia en
el origen, color de piel, lenguaje, modo de vida, tradiciones, costumbres,
conocimientos y concepciones, con los caracteres de la mayoria de los colombianos,
es reconocida en la Constitucion de 1991, al declarar la estructura pluralista del Estado
Colombiano, reconocer y proteger “la diversidad étnica y cultural de su poblacion™y
las "riquezas culturales y naturales de la nacién” (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia T-342, 1994)



La Sentencia de Unificacion 039 de 1997 que definid por primera vez las principales

caracteristicas y objetivos del derecho a la consulta previa:

“a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos
destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o
les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para
ponerlos en ejecucion.

“b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como
la ejecucion de los referidos proyectos puede conllevar una afectacién o menoscabo a
los elementos que constituyen la base de su cohesion social, cultural, econémica y
politica y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con
caracteristicas singulares.

“c) Que se le d¢é la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrafias
pueda, mediante la convocacién de sus integrantes o representantes, valorar
conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus
miembros, ser oida en relacién con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo
gue concierna a la defensa de sus intereses, y pronunciarse sobre la viabilidad del
mismo.

Y enfatizé en que:

“la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas debe
hacerse compatible con la proteccién que el Estado debe dispensar a la integridad
social, cultural y econémica de las comunidades indigenas, integridad que configura
un derecho fundamental para la comunidad por estar ligada a su subsistencia como
grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto,
cuando se trate de realizar la explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, la participacion de la comunidad en las decisiones que se adopten para
autorizar dicha explotacion”. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-039,
1997)

“De este modo, el derecho fundamental de la comunidad a preservar la
integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también
tiene el caracter de fundamental, como es el derecho de participacion de la comunidad
en la adopcion de las referidas decisiones. La participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de
los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida
participacién, 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, econémicay cultural de las comunidades de indigenasy para
asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social”. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia SU-039, 1997)

20
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De esta manera y de acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional a partir esta
sentencia en Colombia se establece el caréacter de fundametabilidad para la participacion de las
comunidades indigenas en los procesos sobre adopcién de decisiones que los afecten,
ordenéndole al Estado entonces la proteccion de las comunidades indigenas en el &mbito de la
participacion puesto que la implementacion de proyectos de diversa indole sobre sus territorios
los ha afectado en el desarrollo de sus derechos y la norma ha sido omisiva en disponer de
medidas y mecanismos que sustraigan al poderio econémico para imponerse en dichos
territorios, por lo que ha sido la Corte en su funcién de velar por el cumplimiento de la

Constitucion politica una institucion garante de los derechos de los indigenas en Colombia.

Posterior a este importante pronunciamiento de la Corte Constitucional, otras sentencias
han reafirmado la supremacia de Consulta Previa y de los derechos de los pueblos indigenas. Un
ejemplo de ella es la Sentencia T-382 de 2006 que dispuso que debe consultarse cualquier
medida estatal que pueda tener incidencia en la integridad cultural de su grupo étnico. En
particular, deben consultarse todos aquellos actos especificos, individuales y particulares que
puedan afectar o interesar a las comunidades indigenas, cuando éstos suponen un
pronunciamiento estatal a través de un acto administrativo. Entre ellos, estan los ligados a
proyectos de desarrollo que afectan directamente a las comunidades étnicas, en especial las
decisiones que permiten la explotacién o el aprovechamiento de recursos naturales ubicados en
sus territorios. La expedicion de una licencia ambiental, la constitucion de una concesion, la
ejecucion de un programa de fumigacion de cultivos ilicitos o la contratacion de una obra. (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-382, 2006)
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Ademas de ellos expone la Corte que el soporte legal que argumenta el nacimiento de una
herramienta de proteccion de la autodeterminacion de los pueblos indigenas en Colombia, parte
del reconocimiento y aplicacion del Convenio 169 de la OIT, sobre el cual se establecio esa
especial proteccion que gozan los pueblos indigenas, ademas de ello la Constitucion Politica de
Colombia, también ha sido enfatica en esa especial proteccion frente a lo cual ha dispuesto en
diversas normas la necesidad de respetar el territorio, las costumbres, la cultura, su libre
autodeterminacion y demas en aras de su condicion especial.

A partir de este nuevo lineamiento jurisprudencial, las comunidades indigenas

son blindadas por la Corte Constitucional para que las consultas previas sirvan como

mecanismos para que los proyectos destinados a explotar recursos naturales dentro de

los territorios habitados por estas comunidades, permitiéndose un proceso trasparente

para las comunidades, lo que refleja que hasta ese momento la tutela de ese derecho se

constituye a través de la jurisprudencia en un mecanismo amparado desde la Corte

Constitucional y a través del cual no se le podra ignorar para el desarrollo econémico

por mandado de la misma Honorable Corte. (Corte Constitucional, Sala Plena,
Sentencia T 769, 2009)

A partir del marco investigativo, historico, legal y jurisprudencial de la Consulta previa en
Colombia es posible que se concluya que efectivamente en el campo de la investigacién previa al
analisis presentando por los autores de la presente monografia se han dado ya previos conceptos
académicos sobre la necesidad de dar cumplimiento a la ley ya emanada por el Congreso de la
Republica pero también frene a la necesidad de imponer un régimen sancionatorio que permita
en el territorio nacional imponer sanciones a las partes que incumplan los acuerdos que resultan

de la consulta previa.

Frente al contexto historico, este mecanismo se impone en el ordenamiento juridico de

Colombia desde la adopcion del Convenio 169 de la OIT, que establece por primera vez ese
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ambito de proteccién para las comunidades indigenas, a partir del cual surge el primer
precedente en el contexto legal para que el Estado constituido pluralista y respetuoso de la
diversidad cultural y étnica encaminara sus esfuerzos para dar un &mbito garante de proteccion a

las comunidades indigenas.

De forma efectiva la Constitucion Politica de 1991 establecié en su articulado la proteccion
de los indigenas, de sus derechos, de su libre autodeterminacién y ademas de ello planted el
espacio para la insercién de mecanismos de participacion ciudadana y la proteccion de los
territorios habitados por los mismos, dando cumplimiento a lo ya acordado en el Convenio 169

de la OIT.

Posterior a ello, se han enmarcado varias normas para establecer la Consulta Previa dentro
del marco juridico colombiano, sin embargo los esfuerzos no auguran un panorama positivo para
los indigenas si la normatividad vigente carece del establecimiento de sanciones para el
incumplimiento de los acuerdos de las Consultas Previas, pero ain mas grave no se concibe esta
como un requisito de procedibilidad sino que en ocasiones se cumple con realizarse y en otras se

es omisivo hasta en la realizacion de la misma.

Este vacio normativo conlleva a un amplio espectro de vulnerabilidad para las
comunidades indigenas en Colombia quienes por siglos han librado batallas para su
reconocimiento en la sociedad y en el panorama de los derechos, puesto que a pesar de existir
intencién del Estado incluso a través de un nuevo proyecto normativo que se cursa en el
Congreso, la realidad en el plano juridico es que la Consulta Previa no cuenta con el respaldo
juridico necesario para dar cumplimiento a las garantias y promesas de la Constitucién Politica

de Colombia y por ende como ha sido ya costumbre estas comunidades siguen siendo invisibles
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para el Estado, mientras que el desarrollo econdmico se apodera de los territorios, impacta el

medio ambiente y cercena los derechos fundamentales de los indigenas.

Se concluye, a partir de lo planteado por la Corte Constitucional y los elementos del
contexto nacional e internacional, que Colombia como Estado Social de Derecho proclamado en
la Constitucion Politica de Colombia y lider en la proteccion de derechos fundamentales, carece
de los fundamentos legales pertinentes y asertivos que precisen los requerimientos,
procedimientos y limites para la consulta previa, libre e informada, ya que los resultados hablan
por si solos y en la mayoria de procesos llevados a cabo han sido los indigenas en muchos de los
casos vulnerados en sus derechos por la desinformacion de las situaciones que se ponen a
consideracién, acompafiados por supuesto de débiles garantias, lo que ha ocasionado que sea la
Corte Constitucional en su funcion de velar por el cumplimiento constitucional la que fije los
parametros para la ejecucion de dichas consultas, exaltando siempre y haciendo Ilamado a las
Instituciones publicas y al gobierno para que se proteja la poblacion indigena y se empleen
estrategias en pro de siempre salvaguardar los derechos fundamentales de la poblacién, las
costumbres, el derecho sobre su territorio y la cultura, que ha sido salvaguardada por estas
comunidades como su tesoro universal y que ademas hace parte de la identidad del Estado

colombiano.
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Capitulo 3. El Desarrollo econdmico en Colombia frente a la Consulta Previa,
Libre e Informada de las comunidades indigenas. Un analisis desde el respeto

por este derecho y su contradiccién con el desarrollo econémico

Como se plantea en la presentacion de la propuesta de la monografia se busca desarrollar y
alcanzar en anélisis y la reflexion planteada en los objetivos propuestos, entre los cuales se busca
identificar el marco normativo, jurisprudencial e historico de la consulta previa en Colombia.
Pues bien la monografia no solo puede alcanzar estos objetivos sino que también debe plasmar
un precedente critico y analitico de los autores. El presente capitulo permitira al lector visibilizar
a través de la compilacion investigativa los casos mas conocidos en Colombia a partir del
surgimiento de la lucha de los indigenas para su reivindicacion en el derecho del Estado Social

colombiano.

Para efectos de la presente investigacion es necesario que se precise que tal como lo ha
advertido la Corte y como lo demuestran los hechos ocurridos a partir de la entrada en vigencia
de la Consulta Previa los pueblos indigenas son vulnerados en sus derechos como imposicion del
Estado para el desarrollo de proyectos econémicos que fundamentados en beneficios para la
comunidad y avocados bajo el principio del interés comunal sobre el particular, ha hecho que los
indigenas vayan cediendo sus terrenos y con ello sus costumbres y cultura, despojandolos de sus
derechos constitucionales y fundamentales, ademas de ello derechos ratificados por el Estado a
través del bloque de constitucionalidad y que por ende merecen especial proteccion. (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-576, 2014)
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Dicha problemética desencadena en materia de proteccion de derechos una situacion de
vulnerabilidad cuando no se hace una consulta previa a los indigenas y se anteponen intereses
econdmicos violentando los principios fundantes que prosperan para proteger los derechos
conexos con la dignidad humana, la integridad, la autodeterminacion y demas, que

complementan una calidad de vida, fundada en los fines estatales del Estado.

Sin embargo son muchas las batallas que los indigenas siguen dando en Colombia porque
el desarrollo econdmico y los intereses particulares les cercenen su libre autodeterminacion para
lo cual nace la consulta previa pero que ante la inoperancia de una ley que establezca todos los
parametros para el incumplimiento de los acuerdos realizados en las consultas los indigenas

siguen a la deriva de la proteccion de sus resguardos y derechos fundamentales.

De acuerdo con informacion del Ministerio del Interior en Colombia se tramitan cada afio
2000 consultas previas con comunidades lo que origina que este se haya convertido en un simple
tramite para el abismal desarrollo de proyectos dentro de los territorios habitados por las
comunidades indigenas, pero mas grave aun ante la inoperancia de una ley que promuevas las
reglas claras de este mecanismo son muchas las protestas que se presentan ante el
incumplimiento del sector privado y publico con los acuerdos que se plasman tras las consultas,
como se dice sin ley que regule se hace lo que mejor les parezca al libre albedrio del empresario

o0 entidad estatal. (MInisterio del Interior, 2014)

Para no abordar el tema de forma extensa se expondran algunos casos en los cuales no se
ha dado el debido respeto de este derecho en Colombia. Segin informacion recolectada Via web
entre los periodos de 1993 a 2012 se habian otorgado 2.331 licencias ambientales pero solo se

realizaron 156 consultas previas. (MInisterio del Interior, 2014)
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Figura 1. Consultas previas por sector
Fuente: Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y Autoridad Nacional Ambiental

Uno de los casos mas sonados en los ultimos afios se registro en el Putumayo donde se
realizo un proyecto de infraestructura vial, en el cual no tuvieron en cuenta la obligatoriedad de
llevar a cabo la realizacion de la consulta previa de la comunidad indigena que habitaban cerca
de 10 hectareas cercanas al proyecto y que este amenazaba con la desintegracion de la cultura 'y

con la vulneracion de este derecho.

Hacia el afio 2014 en la pagina web de la Silla VVacia (Oyaga, 2014) se dio a conocer un
mapa de Colombia en el cual se expone la inclusion de proyectos de mineria en resguardos
indigenas, de los cuales se puede suponer que una gran parte amenaza con los derechos de la
comunidades indigenas, pues han sido ellos quienes de manera incansable se han visibilizado
para que se respete su amada tierra y que sus costumbres y convivencia no se afecte por el

desarrollo econdmico del Estado colombiano. (Oyaga, 2014)
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CONVENCIONES

® Proyectos mineros de las multinacionales.
1 Zona de comunidades negras.

1 Zona de resguardos indigenas.

A Titulosotorgados a consejos comunitarios.
ATitulos en tramite a consejos com!

A Titulos otorgados a las comuni

ATitulos en tramite a.

......

Figura 2. Proyectos mineros en territorios indigenas
Nota fuente: La silla vacia, 2014

A partir de esta dinamica extractora la Politéloga Juliana Oyaga Pava, expone como se
encuentra en territorio nacional actualmente minado de proyectos de extraccion en territorios
indigenas amenazando el desarrollo fisico, mental, psicoldgico, espiritual, social, ambiental y
cultural de las comunidades, pero ademas de ello omitiendo la necesidad de consulta previa con

las comunidades indigenas. (Oyaga, 2014)



29

No menos grave es la situacion con el desarrollo de los proyectos mineros y energéticos
que durante los gobiernos del sefior Alvaro Uribe Vélez y Juan Manuel Santos crecieron de
forma vertiginosa convirtiendo el pais en un potencial de proyectos mineros, energéticos que
conllevan a la explotacion de la ancestral y protegida tierra de los indigenas en zonas de
proyectos de extraccién dejando de lado la vital importancia que requiere el cuidado del medio
ambiente y de los resguardo indigenas, anteponiendo los derechos del sector privado y el
crecimiento de la economia, como si los indigenas que representan una minoria y el medio

ambiente no requirieran de una proteccion especial. (Oyaga, 2014)

Otros casos de incumplimiento de la Consulta Previa que también se deben mencionar son

por ejemplo:

La consulta a la reforma al Codigo de Minas debio iniciarse tan pronto como la Corte
Constitucional dio la orden, en mayo de 2011. Pero apenas en octubre de 2012 el gobierno radico
el articulado ante la Mesa. En ese momento decidid dar prioridad a la consulta previa de la ley de
tierras. La metodologia se fijo apenas la semana pasada. El gobierno todavia no ha dado a
conocer la evaluacion sobre el cumplimiento de los compromisos pactados en la consulta previa

del Plan Nacional de Desarrollo sobre mineria. (Orduz, 2013)

Mientras Juan Camilo Restrepo, ministro de Agricultura, hace declaraciones publicas a
diestra y siniestra en contra de la consulta previa, por ser segun él un proceso laberintico y
costoso, no cumplié con la regla de juego fijada en la Mesa Permanente de Concertacidn en junio
de 2011 que consistia en entregar el proyecto definitivo de la Ley de Tierras el primero de julio

de ese afio. Lo present6 y luego lo retird repetidas veces, lo cual provoco un enfrentamiento con
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el entonces ministro del Interior, VVargas Lleras. Tras muchas demoras, la consulta por fin pudo

iniciarse a finales de 2012. (Orduz, 2013)

En la Sierra Nevada de Santa Marta el gobierno repetidamente ha firmado acuerdos con el
Consejo Territorial de los cuatro Cabildos Gobernadores de los pueblos Arhuaco, Kogui,
Kankuamo y Wiwa, en su caracter de autoridades publicas, pero sencillamente no los ha

respetado ahora, frente a la actual arremetida minera y ecoturistica. (Orduz, 2013)

Finalizando el afio 2017 se dio a conocer otro caso de vulneracion que afecta a una
comunidad emblematica del pais como lo es los resguardos de la Sierra Nevada de Santa Marta
donde aseguraron:

Denunciamos la situacion de vulneracion al derecho fundamental a la Consulta

Previa por parte del Estado y la Multinacional TURKISH PETROLEUM COMPANY,

que desde hace aproximadamente siete afios vienen realizando trabajos de exploracién

y sismica de hidrocarburos en territorios resguardados. Frente a esta situacion se ha

vulnerado el acceso a la informacion, el debido proceso y al consentimiento previo de

las Autoridades Tradicionales. En ultimas violando su autonomia de decision sobre

sus territorios (Asociacion Centro Nacional Salud, Ambiente y Trabajo, CENSAT,

2017)

A manera de conclusion frente a las denuncias de las comunidades indigenas, es posible
evidenciar la necesidad de una norma que legitime el poder sancionatorio del Estado en materia
de Consulta Previa a las comunidades indigenas, en donde el incumplimiento del respeto por los
derechos de las comunidades debe ser prioritario para quienes buscan el desarrollo de proyectos
con &nimo de lucro dentro de los territorio de su habitad. También estas situaciones precitadas
por diferentes medios de comunicacion permiten inferir el papel omisivo del Estado para que un

mecanismo como la Consulta Previa exista en el ordenamiento juridico como una verdadera

herramienta y no como un requisito para dar cumplimiento a un mandato internacional,
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desconociendo los principios constitucionales que dieron origen a la Constitucién politica de

1991.

De esta forma en el Estado Colombiano lider en la expedicion de normas legales y en
derechos como el respeto y la proteccion de la etnia y de la cultura, acompariada de la
prevalencia de las costumbres ancestrales que hacen parte del patrimonio cultural de una nacién,
sin embargo en materia de proteccion a estas comunidades impone a las comunidades de los
indigenas la obligacion de ceder su territorio para el desarrollo econémico de proyectos
industriales, mineros, energéticos y turisticos, imponiendo de esta forma una carga a esta
poblacion que nos les corresponde pues como se ha mencionado ya, son comunidades de
especial proteccion y que ademas sus costumbres, territorios y cultura no deben ser negociables
econdémicamente ante la imposicion de desarrollo econémico beneficiando al méas poderoso y
cercenando los derechos de supervivencia, dignidad humana, preservacion de su cultura y demas

ante su estado de indefension y ausencia de poder.

Ante los planteamientos y citaciones del presente capitulo es posible concluir que
efectivamente la falta de formalidad normativa especificamente en el ambito sancionatorio y de
establecimiento de la consulta previa como requisito de procedibilidad pone en riesgo y en
estado de vulnerabilidad la garantia de los derechos de las comunidades indigenas en Colombia,
frente a lo cual se requiere por parte del Gobierno mayor voluntad para sancionar la norma que
cursa en el Congreso pero ademas no permitir que si esta surge efectos juridicos se convierta en

letra muerta como ha sucedido en muchos casos anteriores.
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Conclusiones

Colombia ha sido un Estado enmarcado en una politica bajo la tension entre la guerra y la
paz, que parte desde sus inicios para alcanzar la independencia de Espafia y que hoy en dia
trasciende al ambito de los derechos fundamentales desde décadas atras excluyendo de la
convivencia social a las comunidades indigenas. Esta secuencia de hechos produjo en el ambito
juridico una lucha de los indigenas por visibilizar sus derechos y exigirlos a un Estado ciego ante
sus necesidades. A partir de esta necesidad de visibilizarse se comenzé una serie de batallas
legales para que el Estado colombiano les respetara derechos ya instituidos por razén de su
naturaleza humana. Sin embargo con el nacimiento del Estado Social de Derecho de la Carta
Politica de 1991 nace la especial proteccidn para estas comunidades y posteriormente con la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT se establece la necesidad de recrear en el &ambito juicio

una figura y un derecho conocido como la consulta previa, libre e informada.

Lo cierto es que en los Gltimos 18 afios este mecanismo ha crecido aceleradamente como
un tramite simple pero la ocupacién de proyectos mineros, turisticos, energéticos y demas se han
instalado en los territorios protegidos por las comunidades indigenas que salvaguardan la
diversidad étnica y cultural del pais ante la mirada de gobiernos que suponen la necesidad de un
desarrollo econémico ante la proxima exterminacion de los territorios protegidos de los
indigenas que ademas terminan por afectar a toda la poblacidn colombiana con el gran impacto

negativo y dafo vertiginoso al medio ambiente.

Finalmente exponer que Colombia sigue siendo un pais indolente, se sigue eligiendo a la
misma clase politica de siempre bajo la cual las comunidades minoritarias como los indigenas

del mismo rango de cualquier ciudadano pero con una especial connotacion por su origen e
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interés de proteccion de la madre tierra y de la diversidad cultural del Estado no gozan de la
materializacion de sus derechos, la consulta previa sigue siendo solo letra muerta en la mayoria

de los casos.

En el &mbito legislativo la voluntad del Estado se ha planteado en diversas normas que
como se expuso en el capitulo dos solo han dado resultados momentaneos a la problematica pero
no han establecido un ambito amplio de proteccion a la consulta previa como mecanismo
dispuesto para que las comunidades expresen su inconformismo o riesgo ante la implementacion
de proyectos econdémicos en los territorios que estos habitan, desconociendo las garantias
después en Constitucion Politica y omitiendo la necesidad de sancionar a las partes que
incumplen los acuerdos de la Consulta Previa, cuando esta se lleva a cabo porque lo se analiz6 en
el capitulo 3 también la norma ha sido omisiva en estudiar y establecer este mecanismo como
requisito de procedibilidad para licencias de explotacién, construccién, desarrollo de proyectos y

demas sobre los territorios indigenas,

Finalmente es preciso también concluir que tras la investigacion y andlisis juridico se pudo
constatar que a la fecha se tiene un avance sobre una proyecto de ley presentado por el
Ministerio del Interior pero que a la fecha solo es una expectativa en el contexto legal mas no se
tiene la certeza de su aprobacion y puesta en marcha, por lo que el panorama de vacios
legislativos que sancionen el incumplimiento de las partes que se someten a consulta previa con
los pueblos indigenas para desarrollar proyectos en los territorios que estas comunidades habitan
pero que desconocen los pactos y contrario a proteger los derechos de los habitantes realizan
practicas con la mirada omisiva del Estado, desconociendo con ello los lineamientos juridicos

internacionales que desde el Convenio 169 de la OIT han enmarcado el camino de garantias para



quienes por sus caracteristicas han sido invisibles al reconocimiento de sus derechos

fundamentales.
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