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Organizacién no gubernamental con estatus consultivo ante ]a ONU

Filial de la Comisién Internacional de Juristas (Ginebra) y de la Comisién Andina de Juristas (Lima)

Boletin No. 5: Serie sobre el derecho a la consulta previa de pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes

Requisitos de indole factica que deben acreditarse para garantizar la eficacia material
del derecho a la consulta previa

La Corte Constitucional ha definido y sistematizado en su jurisprudencia algunos requisitos
que deben atenderse para que el derecho a la consulta previa se haga efectivo. Estos son:

1. El deber de consulta previa respecto de medidas legislativas, resulta
juridicamente exigible cuando la materia del proyecto esta relacionada con
aspectos que tienen una vinculacién intrinseca con la definicién de la identidad
étnica de dichos grupos'.

“IE]Jes un instrumento juridico imprescindible para evitar la afectacion irreversible de las
pricticas  tradicionales de las comunidades diferenciadas, que constituyen sus modos
particulares de sobrevivencia como comunidades diferenciadas. (...) el deber de consulta
previa respecto de medidas legislativas, resulta juridicamente exigible cuando las mismas
afecten directamente a las comunidades indigenas y afrodescendientes. Ello sucede cuando la
materia del proyecto estd relacionada con aspectos que tienen una vinculacion intrinseca con la
definicion de la identidad étnica de dichos grupos. Por ende, no existiri deber de consulta
cuando la medida legislativa no pueda predicarse de forma particular a los pueblos indigenas
Y tribales y, a su vez, el asunto regulado no tenga relacion con aspectos que, razonable y
objetivamente, conformen la identidad de la comunidad diferenciada.

“(...) para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la materia de la
medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las comunidades
indigenas y afrodescendientes.  En otras palabras, el deber gubernamental consiste en
identificar si los proyectos de legislacion que pondrda a consideracion del Congreso contienen
aspectos que inciden directamente en la definicion de la identidad de las citadas indigenas y,
por ende, su previa discusion se inscribe dentro del mandato de proteccion de la diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombiana. Como se seiiald en la sentencia C-030/08, uno
de los pardmetros para identificar las medidas legislativas susceptibles de consulta es su
relacion con las materias reguladas por el Convenio 169 de la OIT"”.

2. No conlleva un poder de veto de las medidas legislativas y administrativas. Sin
embargo, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala,
que tengan mayor impacto dentro del territorio, su implementacion debe contar
con el consentimiento libre, previo e informado de las comunidades.

! Esto es asf en tanto la relacién estrecha del derecho a la consulta previa con la salvaguarda de la identidad diferenciada de estas comunidades
es presupuesto para el cumplimiento del mandato constitucional de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacioén.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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“Habida consideracion que el proceso de consulta previa esti dirigido a proteger los derechos
de las comunidades indigenas y afrodescendientes, no resulta admisible considerarlo como un
escenario de confrontacion entre las autoridades gubernamentales y los grupos étnicos. En
contrario, esta instancia tiene por objeto servir para que las comunidades tradicionales
participen activamente en la definicion de la medida legislativa relacionada directamente con
sus intereses, a fin de propiciar un acercamiento que pretenda la concertacion sobre el
contenido del proyecto o politica correspondiente. En tal sentido, el tramite de consulta previa
no conlleva un poder de veto de las medidas legislativas y administrativas por parte de los
pueblos indigenas y tribales”.

“esta corporacion aclara que cnando se trate de planes de desarrollo o de inversin a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescendientes e indigenas, es
deber del Estado no sélo consultar a dichas comunidades, sino también obtener su
consentimiento libre, informado y previo, segin sus costumbres y tradiciones, dado que esas
poblaciones, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en su habitat,
pueden llegar a atravesar cambios sociales y econdmicos profundos, como la pérdida de sus
tierras tradicionales, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la
Subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del ambiente tradicional, entre
otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de las comunidades pueden llegar a
considerarse vinculantes, debido al grave nivel de afectacion que les acarrea’.

3. La participacion debe ser efectiva.

“IS [simples tramites administrativos que tiendan a permitir el ejercicio del derecho a la
defensa de las comunidades respecto a las medidas adoptadas, o esfuergos extempordneos por
parte del Gobierno Nacional para cumplir con dicho procedimiento, no satisfacen el deber de
consulta previa. (...) la consulta, ‘e trata de un proceso cualitativamente diferente, de
naturaleza constitucional, orientado a salvagnardar derechos fundamentales celosamente
protegidos por la Carta Politica; (...) no tendrin valor de consulta previa: “la informacion o
notificacion que se le hace a la comunidad indigena sobre un proyecto de exploracion o
explotacion de recursos naturales”; ni los procesos consultivos realizados con posterioridad a
la implementacion de proyectos que han de ser consultados previamente’ ni los procesos de
didlogo o informacion realizados con organizaciones indigenas que no han sido expresa y
especificamente delegadas para ello por las antoridades tradicionales de las comunidades
especificamente afectadas por los proyectos, ni las simples reuniones entre miembros de tales

3 Corte Constitucional. Sentencia T-769 de 2009. M.P. Nilson Pinilla.

+ “Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Batrera Carbonell. En igual sentido, ver la sentencia C-620 de 2003: “La jurisprudencia ha indicado al
respecto que, teniendo en cuenta lo regulado por el articnlo 34 del referido convenio de la OIT, segiin el cnal “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten
para dar efecto al presente Ci o deberdn determinarse con flexibilidad, 1 do en cuenta las condiciones propias de cada pais’, el compromiso del Estado
colombiano de adelantar las mencionadas consultas es de gran amplitud y debe ser interpretado flexiblemente segiin las circunstancias. Sin emtbargo ha precisado que
dado que el derecho a la consulta tiene por objeto garantizar la participacion en la adopeion de las decisiones que afectan a las comunidades, no puede consistir en una
simple informacion a dichos entes colectivos, sino que debe propiciar espacios de concertacion en la escogencia de las medidas.””.

5 ““Para la Corte resulta clato que en la reunién de enero 10 y 11 de 1995, no se estructurd o configuré la consulta requerida para autorizar la
mencionada licencia ambiental. Dicha consulta debe ser previa a la expedicion de ésta y, por consiguiente, actuaciones posteriores a su
otorgamiento, destinadas a suplir la carencia de la misma, carecen de valor y significacién.”. Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell”.




grupos étnicos y funcionarios o apoderados que no tienen la facultad de representar al
Gobierno Nacional 0 a las comunidades indigenas o afrodescendientes afectadas.””” (negrilla
de la Corte)’.

4. Debe darse con procesos de comunicacion efectiva.

“Los procesos de consulta se deben levar a cabo mediante relaciones de comunicacion efectiva,
basadas en el principio de buena fe. Por ende, dicho procedimiento estard dirigido a proteger
los  derechos  fundamentales de las comunidades étnicas, mediante instrumentos de
participacion que, amén de su disposicion y diseiio, puedan incidir en la definicion del
contenido y alcance de la medida legislativa o administrativa. (...) dirigido a que (i) las
comunidades afectadas estén provistas de la informacion completa, precisa y significativa sobre
los proyectos que se pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o
administrativas del caso; y (iz) se tenga como objetivo principal el logro de un acuerdo con los
pueblos indigenas y tribales, quienes podran discutir el contenido de la politica y proponer
alternativas a ella.” Para cumplir con estas condiciones, es posible que las comunidades estén
acompanadas por la Defensoria del Pueblo o la Procuraduria General de la Nacion, si asi lo
estiman pertinente””.

5. Debe darse sobre el reconocimiento del especial valor que para las
comunidades tradicionales tiene el territorio y los recursos naturales ubicados
en ellos.

“Los procesos de consulta, conforme dispone el articulo 13 del Convenio de la OIT, debe
realizarse sobre la base del reconocimiento del especial valor que para las comunidades
tradicionales tiene el territorio y los recursos naturales ubicados en ellos. Ast, la determinacion
de la gravedad de la afectacion de la medida legislativa o administrativa deberd analizarse
segiin el significado para los pueblos indigenas y tribales afectados tengan los bienes o pricticas
sociales interferidas. En otras palabras, el mandato de reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural, implica que el andlisis del impacto de las medidas se realice a

¢ ““Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la consulta exigida en estos casos, las numerosas reuniones que segun el apoderado de la
sociedad Occidental de Colombia Inc. se han realizado con diferentes miembros de la comunidad U'wa, pues aquélla indudablemente
compete hacerla exclusivamente a las autoridades del Estado, que tengan suficiente poder de representacion y de decision, por los intereses
superiores envueltos en aquélla, los de la comunidad indigena y los del pais relativos a la necesidad de explotar o no los recursos naturales,
segtin lo demande la politica ambiental relativa al desarrollo sostenible.” Sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio Barrera Carbonell”.

7 “Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-461/08”.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

9 “Bajo este marco, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que los objetivos especificos de la consulta previa, aplicados al caso de
proyectos de explotacién de recursos naturales en territotios de las comunidades indigenas, consisten en que “@) 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 comnnidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion de los
referidos proyectos puede conllevar nna afectacion o menoscabo a los elementos que constituyen la base de su cobesion social, cultural, econdmica y politica y, por ende, e/
sustrato para su subsistencia como grupo bumano con caracteristicas singulares. | | ¢) Que se le de la oportunidad para que libremente y sin interferencias extrasias
pueda, mediante la convocacion de sus integrantes o representantes, valorar consci las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser
oida en relacion con las inguietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la 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 antoridad, la cnal en la medida de lo posible
debe ser acordada o concertada.”. Cffr. Corte Constitucional, sentencia SU-383/03”.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.




partir de las caracteristicas especificas de la comunidad y la comprension que éstas tienen del
contenido material de dichas politicas™.

6. Debe estar precedido de un tramite preconsultivo establecido para cada caso

particular.

“El proceso de consulta debe estar precedido de un tramite preconsultivo, en el cual se defina,
de comiin acuerdo entre las autoridades gubernamentales y los representantes de las
comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases del procedimiento participativo. De esta
manera, se preservan las especificidades culturales de dichos pueblos, las cuales se verian
afectadas con la imposicion de determinada modalidad de tramite consultivo. En tal sentido,
este Tribunal ha considerado que “los procesos de consulta previa no podran responder a un
modelo tinico aplicable indistintamente a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva
aplicacion al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6° y del
articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberan ante todo garantizar los usos y
costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de
decisiones que hubieren desarrollado.” "’

7. Debe incluir una ponderacion de los intereses en juego de los pueblos

afectados. Sélo resultaran admisibles las politicas que prevean limitaciones
constitucionalmente legitimas.

“Las medidas legislativas y administrativas que afecten directamente los intereses de las
comunidades  tradicionales, deben estar precedidas de un  eercicio mancomunado  de
ponderacion de los intereses en juego de los grupos étnicos afectados. Por consiguiente, solo
resultardn admisibles las politicas que prevean limitaciones constitucionalmente legitimas.
Para la Corte, “al realizar la ponderacion entre los intereses enfrentados en un caso concreto,
Y con miras a dar adecuada proteccion al interés en preservar la diversidad étnica de la
nacion, deberd tenerse en cuenta que, segin lo ha explicado la_jurisprudencia constitucional,
“silo seran admisibles las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se
cumplan las  siguientes condiciones: a. Que se trate de wuna medida necesaria para
salvaguardar un interés de superior jerarquia (v.g. la seguridad interna). b. Que se trate de la
medida menos gravosa para la antonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas.” | |
Los deberes bisicos de las antoridades que llevan a cabo la consulta previa son los de
ponderar y explorar los siguientes cnatro elementos: “G) la posicion y las propuestas que éstos
ostentan y formulen, it) la garantia de los derechos fundamentales de los miembros de los
pueblos indigenas y de los demas habitantes de los respectivos territorios —tales como el derecho
a la vida e integridad personal, al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y a la

1 Ibidem.

12 <“Cjfr. Corte Constitucional, sentencia T-737/05”.
13 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
14 “Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterando jurisprudencia previa de la Corte”.



salud-, iti) la proteccion del interés general de la nacion colombiana a la diversidad étnica y

cultural; y iv) el interés general y las potestades inberentes al Estado colombiano”.” """

8. El Estado conserva la competencia para adoptar la decision final; competencia
reglada.

“Finalmente, el precedente constitucional sobre el contenido y alcance del derecho fundamental
a la consulta previa ha contemplado que, en los casos en que cumplidos los requisitos y
garantias anteriormente descritas, no Sea posible llegar a un acuerdo sobre la medida
legislativa o administrativa, el Estado conserva su competencia para adoptar una decision
final a ese respecto. Empero, el ejercicio de esa potestad carece de naturaleza omnimoda, sino
que debe (i) estar desprovista de arbitrariedad y antoritarismo; (i1) fundarse en pardmetros de
objetividad, razonabilidad y proporcionalidad en cuanto al grado de afectacion de los intereses
de las comunidades tradicionales; (iii) contemplar instrumentos idoneos para mitigar el
impacto de la medida en dichos intereses, tanto en el plano individual como colectivo, todo ello
con miras a salvaguardar las pricticas que conforman la diversidad émica y cultural™®".
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15 “Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterando jurisprudencia previa de la Corte™.

16 «Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-461/08”.

17 Corte Constitucional. Sentencia C-175 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

18 Ibidem.

1 En el mismo sentido la Corte ha expresado “En todo caso deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o

puedan generar en detrimento de la comunidad o de sus miembros”. Sentencia T-769 de 2009. M.P. Nilson Pinilla.



