Cuadro 5

Territorialidad, consulta previa y diversidad étnica y

cultural en el departamento de Bolivar

Desde la Defensoria del Pueblo Regional Bolivar, a octubre de 2016 se
habfan identificado 59 consejos comunitarios de comunidades negras
en el departamento y 21 comunidades Indigenas organizadas en 16 Ca-
bildos Menores, en su mayoria de la etnia zend.

Si bien la mayoria de las autoridades étnicas identificadas por la Defen-
sorfa del Pueblo a través del acompanamiento y defensa de sus derechos
fundamentales colectivos no se encuentran inscritos ante los registros
del Ministerio del Interior, la Defensotia ha sostenido, en concordancia
con lo expuesto por la Corte Constitucional, que el registro no otorga
autoridad ni constituye un reconocimiento, pues esos atributos se deri-
van de las comunidades.

Las organizaciones étnicas de este departamento tienen una historia de
ocupacion del territorio sobre areas que han sido denominadas estraté-
gicas para la ejecucion de proyectos industriales, portuarios, tutisticos,
viales y del sector de los hidrocarburos, algunos con intereses naciona-
les e internacionales. A pesar de ello, se encuentran en situaciones de
vulnerabilidad extrema, en la mayoria de ellas no se alcanza el minimo
de satisfaccion de sus necesidades basicas tales como alimentacion, agua
potable, servicios publicos, entre otras.

Se destaca que 30 Consejos Comunitarios y la totalidad de las comu-
nidades indigenas identificadas manifiestan haber sufrido hechos en
el marco del conflicto armado que han generado dafios colectivos en
cuanto a sus derechos territoriales, culturales, sociales y econémicos, y
que solo hasta noviembre de 2018 se protocolizé el Plan de Reparacion
colectiva del Consejo Comunitario Makankamana de Palenque, que es
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el unico Plan de Reparacion a sujetos colectivos étnicos aprobado a la
fecha en el departamento de Bolivar.

Para el mes de septiembre de 2019, la Defensoria del Pueblo habia sido
convocada a 15 reuniones de consulta previa, 14 de ellas a realizarse
en comunidades negras de la zona rural del Distrito de Cartagena, y 1
en una comunidad negra del municipio de Maria La Baja, varias de las
reuniones de consulta previa coinciden en la fecha 5, de ellas convoca-
das para el dia 17 de septiembre de 2019, 2 para el 18 de septiembre de
2019, 3 para el 19 de septiembre de 2019, haciendo dificil el acompana-
miento a la mayoria de las consultas previas.

Casos de consultas previas para destacar en
Cartagena y Bolivar.
La consulta previa al Plan Integral de Atencion y

Reparacion al Consejo Comunitario Makankamana
de Palenque, como sujeto colectivo victima del
conflicto armado interno.

ILa Defensoria del Pueblo desde la Delegada para Grupos Etnicos en
la Regional Bolivar acompané la consulta previa y apoy6 al Consejo
Comunitario Makankamand en la concertacion de las medidas de repa-
racién protocolizadas

Proyecto «Construccion y Operacion del Gasoducto

Loop San Mateo Mamonal>

La Defensorfa del Pueblo acompafié a las comunidades negras del de-
partamento de Bolivar y el Distrito de Cartagena en la defensa de su
derecho a la participacion en el marco de este proyecto, ademas intervi-
no ante la Corte Constitucional en favor de las comunidades étnicas de
Marfa La Baja, Arjona y Cartagena de Indias en el marco de la revision



de una accién de tutela presentada por las autoridades étnicas de Pasa-
caballos, Flamenco y el Nispero.

Por otro lado, la Defensoria ejercié la representacion juridica de los
Consejos Comunitarios de Rocha en el municipio de Arjona, y de Co-
rrea en el municipio de Marfa La Baja, en favor de quienes presento
una accion de tutela en contra del Ministerio del Interior y la empresa
Promigas S.A. por el desconocimiento del derecho fundamental a la
participacion de estas comunidades negras afectadas por el proyecto,
quienes se encuentran actualmente en etapa de seguimiento a los acuer-
dos concertados.

Tutela 054 de 2019, Caso Aguas de Cartagena

- Complejo Lagunar Juan Gomez Bohodrquez.

La Defensorfa del Pueblo a través de la Delegada para Grupos Etnicos
ha venido acompafiando a las comunidades negras de Rocha y Puerto
Badel en el municipio de Arjona, el consejo Comunitario LLomas de
Matunilla en el municipio de Turbana y los Consejos Comunitarios de
Leticia y Recreo en el Distrito de Cartagena, con el caso relacionado con
los dafios ambientales sobre el complejo cenagoso usado por el Distrito
de Cartagena para surtir de agua potable a la ciudad.

Los dafios ambientales vienen con la afectaciéon de las practicas econo-
micas, sociales y culturales como comunidades étnicas. En este sentido,
se acompafio y asesoré en las reclamaciones administrativas ante las
autoridades ambientales, se intervino en la accion de tutela que terminé
con el fallo 054 del 12 de agosto de 2019, emitido en segunda instancia
pot el Tribunal Administrativo de Bolivar, que le concedié el amparo
al derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas
sefialadas.

Fuente: Informe sobre autoridades étnicas en la Regional Bolivar y procesos de Consulta Previa, Defensoria Regional Bolivar, 2019.
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La DCP sefala que los procedimientos que realiza
a efectos de determinar las comunidades étnicas titulares del derecho
fundamental a la consulta previa no buscan desconocer la existencia
per se de una comunidad étnica, en tanto este consiste en la deter-
minacién de la presencia o no de dichas comunidades de acuerdo
con las posibles afectaciones directas que una intervenciéon o medida
pueda generar. (DCP, 2019)

Advirtiendo por lo tanto que, «e/ propdsito de las certificaciones no pretende esta-

blecer un «grado de etnicidady legitima que cumpla con los requisitos de una
identidad étnica «apropiada para acceder al derecho fundamental a la consulta previay
(DCP, 2019).

Asi mismo, sefial6 en su misiva la DCP que «/os procedimientos adelantados por
dicha Direccion, no buscan “validar” la excistencia de una comunidad étnica o determinar
su condicion como sujeto colectivor. De esta manera, luego de exponer dos crite-
rios posibles para establecer la condicioén de un sujeto colectivo étnico, esto
es «el criterio subjetivo (que) corresponde al derecho de autorreconocimientor y «el criterio
objetivo (que) corresponde a los elementos sociales y culturales que definen la cobesion
social de un colectivor, advierte en su respuesta esta Direccién que es sobre
este ultimo que adelanta sus analisis técnicos y «a efectos de determinar en
qué nivel y proporciéon una medida o intervencion puede generar posibles
afectaciones directas sobre dichos elementos objetivos» (DCP, 2019).

Sobre el particular debe llamarse la atencion acerca de la necesaria coordi-
nacion que ha de existir entre las diferentes Direcciones étnicas en el Minis-
terio del Interior, para efectos de los examenes de titularidad y procedencia
del derecho a la consulta previa. Tales ejercicios, se advierte especialmente,
deben adelantarse con arreglo al criterio de la «autoidentificacion colectiva» de
cada comunidad indigena que, tal como lo ha sefialado la Corte IDH, es «uz
hecho bistdrico social que hace parte de su antonomiay, razén por la cual corres-
ponde a estas «dentificar su propio nombre, composicion y pertenencia étnica sin que
el Estado u otros organismos externos lo hagan o lo controviertan», es decir, prosigue



«la Corte y el Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido
presente la Comunidad, es decir, la forma como esta se antoidentifique».”

Por otra parte, el principio de flexibilidad de los procesos consultivos esta-
blece un puente entre la consulta previa, la garantia de la diversidad cultural
y de los derechos autonémicos de los pueblos y comunidades étnicas. Se-
fiala la DCP sobre el particular que «bajo e/ principio de flexibilidad de la consulta
previa, esta Direccion adapta cada consulta a la comunidad con la cual se va a realizar
y por tanto ninguna consulta es ignal que la otra»™.

En adicién a lo anterior, informé la DCP que, atendiendo a este principio,
«independientemente de la dinamica que cada consulta previa adquiere, lo
que la Direccién de Consulta Previa asegura es el mayor estandar de partici-
pacion posible, de manera que se garantice el nucleo esencial previsto en el
mecanismo de consulta previa». Lo anterior, sefiala, «(zz)dxime que no se cuenta
con disposicion normativa que inponga términos de duracion de la consulta previa, ni
ndimero de reuniones». Concluye en su respuesta la DCP que en el caso de este
principio «(s)e trata de buscar un equilibrio entre aquellos que se encuentran en una
consulta previa y cuyos derechos tienen mismo raigambre constitucionaly.

Es preciso llamar especialmente la atencion sobre el cumplimiento a este
principio y criterio propio del deber estatal de adelantar procesos consul-
tivos con los pueblos y comunidades étnicas cuando se prevean medidas
susceptibles de afectarles directamente. Sobre el punto resulta pertinente
recordar como la Corte IDH, en criterio retomado por la Corte Constitu-
cional, ha senalado que los Estados tienen el deber de adelantar consultas,
segun las costumbres y tradiciones de los pueblos y comunidades y tenien-
do en cuenta «los métodos tradicionales (...) para la toma de decisiones»”, esto es,
las consultas han de ser culturalmente adecuadas.

53 Op.cit. Comisién Interamericana de Derechos Humanos - CIDH (2009), p.11 2. Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs.
Paraguay. Sentencia de 24 de agosto de 2010.

54 Direccion de Consulta Previa, Oficio OFI19-30624-DCP-250 (12 de agosto de 2019). Respuesta solicitud de informacién relativa a la garantia del
derecho fundamental de consulta previa.

55 Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam del de 28 de noviembre de 2007.
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Lo anterior, en particular, para que en el marco de las fases preliminares o
preconsultivas, sean debidamente respetadas las propias instituciones, au-
toridades, conocimientos y derecho propio del pueblo o comunidad con-
sultada, incluyendo la observancia de los tiempos (calendarios ecolégicos o
propios) y espacios propios (sagrados, organizativos, etc.). Es en tal sentido
y en consideracion al asunto o materia, que a juicio de la Defensorfa del
Pueblo ha de implementarse el principio de la flexibilidad en los procesos
consultivos.

En relacion con el respeto a este principio, debe sefialarse que la Defensoria
del Pueblo ha advertido sobre la celeridad con la que se plantean algunos
procesos de consulta, tanto de proyectos de obras y actividades como de
medidas legislativas, y ello, no pocas veces desconociendo las complejida-
des culturales y organizativas de los pueblos y comunidades étnicas. En
particular, recientemente en el caso de la consulta previa del Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022, la Defensoria del Pueblo (2019) llamé la aten-
cién sobre los tiempos tan restringidos para adelantar el proceso (p. 94).
La observancia de este principio no puede implicar de ninguna manera el
desconocimiento mismo de los criterios y las fases o momentos minimos
de una consulta previa.

Cuadro 6

Proceso de consulta previa convocado por el Mi-
nisterio del Interior para la municipalizacion de

Barrancominas y San Felipe en el departamento

del Guainia
Entre los dias 7 y 14 de mayo del 2019, 1a Defensoria del Pueblo a través
de su Delegada para los Grupos Etnicos y de la Defensoria Regional

del Guainfa participé como garante del proceso consultivo convocado
por el Ministerio del Interior y con el interés de la Gobernacion del
departamento del Guainia para el proceso de municipalizacion de Ba-
rrancominas y San Felipe.



En el mismo, la Defensorifa del pueblo puso en evidencia irregularida-
des procedimentales relativas a la ausencia de los elementos constitu-
tivos y sustanciales de una fase preconsultiva, esto es, la concertacion
sobre una ruta metodolégica del proceso, asi como la asistencia e inter-
vencion en el proceso de personas no indigenas del corregimiento. Asi
mismo, a peticion de las autoridades indigenas titulares del derecho de
consulta previa, acompafié y oriento el espacio autébnomo solicitado por
estos para considerar ciertos aspectos y efectos del proceso y la medida
administrativa propuesta.

En el marco de este espacio y de conformidad a sus funciones, la enti-
dad advirti6 igualmente al Ministerio del Interior como coordinador del
proceso y garante de los derechos de los pueblos indigenas, la impor-
tancia de orientar con claridad a las Autoridades Indigenas y a la Go-
bernacion sobre las reglas y subreglas de la consulta previa. Igualmente,
se solicité al funcionario representante del Ministerio que se abstuviera
de calificar la existencia o inexistencia de la afectacién, puesto que ello
hace parte del proceso consultivo en el cual debe participar la comuni-
dad y que hace parte de una ruta metodologica concertada posterior a
la fase de preconsulta. Asimismo, se reiter6 al Ministerio del Interior no
desvincularse de su rol en el proceso y brindar informacién objetiva,
toda vez que siendo la Asamblea Departamental parte en el proceso
de consulta, se le delego la explicacion del Decreto 632 de 2018 a un
diputado asistente.

Fuente: Defensorfa Delegada para los Grupos Fitnicos (2019)

Ahora, en relacién con el derecho a la autodeterminacion y su vinculo con
el de consulta y CLPI, debe traerse a colacion el reciente informe presenta-
do al Consejo de Derechos Humanos y a la Asamblea General de la ONU
por la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, en el
cual este organismo identificé tres elementos transversales para el ejercicio
de la autonomia o el autogobierno de los pueblos indigenas.
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El primero de ellos, el control sobre las tierras, los territorios y los recursos
naturales. Sefiala la Relatoria que «(...) /a posibilidad de que los pueblos indigenas
disfruten de sus derechos a sus tierras, territorios y recursos naturales constituye la condi-
cidn mids crucial para que puedan ejercer su antonomia o antogobiernoy’® (ONU, 2019,
p.9). Otros dos elementos que identificé son, por un lado, las autoridades e
instituciones propias a través las cuales los pueblos y comunidades étnicas
ejercen sus derechos de autonomia y autogobierno , y cuyo relacionamiento
con el Estado en su conjunto, sefiala este informe, «debe articularse en el marco
de los acuerdos interculturales que establezcan los Estados y los pueblos indigenas». El
otro lo identifica, por su parte, en los medios para financiar las funciones
autéonomas, pues, tal como alli se sostiene, «/ capacidad de los pueblos indigenas
para decidir y controlar sus propias vias de desarrollo es un elemento esencial para el

Sfuncionamiento de las sociedades antonomas» (ONU, 2019, pp. 9, 10).

Conviene preguntarse, entonces, desde esta perspectiva del derecho a la au-
tonomia y el autogobierno, por la garantia y el ejercicio del derecho de los
pueblos y comunidades étnicas en Colombia a ser consultados previamente
a través de procedimientos adecuados y sus autoridades propias, cada vez
que se prevean medidas que puedan afectarlos directamente, dos derechos,

como ya se ha sefialado, que se encuentran estrechamente vinculados.

A juicio de la Defensoria del Pueblo y en linea con lo sefialado por la Rela-
torfa Especial en su informe, es prioritario el fortalecimiento de las autori-
dades e instituciones indigenas y establecer con estas canales de relaciona-
miento, cooperacion y coordinacion, mas propias del lugar que ocupan en
la estructura organica del Estado. Tal como se concluye en el informe, «(/)
a plena efectividad del derecho de los pueblos indigenas a la autonomia o el antogobierno
wmplica cambios profundos en la configuracion juridica y estructural del Estado» (ONU,
2019, p.23).

Al respecto, sefialaba en la Sentencia T-236 de 2012 la Corte Constitucional
lo siguiente:
i) con base en el pluralismo juridico que establece el articulo 1° de

56 En el nivel nacional se encuentran el Espacio Nacional de Consulta Previa de las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras
(Decreto 1372 de 2018), la Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas (Decreto 1397 de 1996) y la Comision
Nacional de Dialogo con el pueblo ROM, (Decteto 2957 de 2010).



la Constitucién, deben ser reconocidas la existencia y eficacia de los
sistema normativos indigenas y ser creados mecanismos de coordi-
nacién entre autoridades indigenas y demas autoridades; ii) los meca-
nismos reales de coordinacion o las reglas concretas de definicién de
las competencias para ejercer jurisdicciéon ambiental adecuadamente,
por parte de las autoridades que la Constitucion, la ley y las normas
internacionales aprobadas por Colombia disponen, estan pendientes
de regulacion en nuestro ordenamiento juridico. Pero resulta innega-
ble que dentro de dichas autoridades se encuentran las de los pueblos
indigenas.

Si bien en el pafs se han dado recientemente pasos importantes en dicho
sentido, como por ejemplo la expedicion de los Decretos 1953 de 2014 y
632 de 2018, la falta de conformacion al dia de hoy de las Entidades Terri-
toriales Indigenas, asi como la inexistencia de mecanismos de coordinacion
mas acordes con la presencia historica en el territorio y a su papel en la
proteccion y manejo del ambiente y los recursos naturales, no son por lo
pronto factores ajenos al estado actual de garantia y ejercicio del derecho a
la consulta previa.

Por el contrario, el masificado tramite de procedimientos consultivos sobre
unicos corredores bioculturales, territorios tradicionales y/o ancestrales y
su conectividad ecosistémica, espiritual y cultural, pueden terminar por des-
conocer el caracter integral de los mismos, asi como el derecho de estos
pueblos y comunidades a determinar sus propias prioridades de desarrollo
(art. 7, Convenio 169 OIT, 1989) e incluso su participacién misma en las
decisiones que los afectan, pues dicha afectacion no estarfa siendo en ella
valorada conforme a sus verdaderos alcances en la integridad de su territo-
rio. Al respecto, habria de tenerse en cuenta tal como advierte la Relatoria
de la ONU en su informe que «as medidas que dan lugar a la fragmentacion
territorial y a la limitacion de la jurisdiccion obstaculizan el ejercicio de la autonomia o

el autggobiernoy (ONU, 2019, p. 23).

En cuanto al vinculo entre la diversidad, la autonomia y la participacion, es
preciso reparar finalmente, por un lado, en lo sefialado por la Corte Consti-
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tucional en la Sentencia T-063 de 2019. De acuerdo a lo considerado en esta
providencia, las asociaciones y organizaciones de pueblos indigenas o se
encuentran legitimadas para renunciar a sus derechos fundamentales, ni desistir de velar
por su proteccion cuando estos se encuentran potencialmente comprometidos», razén por
la cual, bajo este marco, la pertenencia de una comunidad a una de ellas o
mpone una barrera contra sus derechos fundamentales a la antonomia y a la antodeter-
minacion, en ejercicio de los cuales debe y puede velar por sus interesesy.

Por su parte, debe hacerse mencién del Decreto 1232 de 2018”7, cuya ex-
pedicion, segun indica la propia norma, se produjo tras proceso consultivo
conforme a una ruta metodolégica acordada en la MPC. Esta norma, que
aplica «en todo el territorio nacional y respecto de toda persona, grupo y/ o comunidad
perteneciente a los Pueblos Indigenas en Aislamiento o aquellos que en ejercicio de su
antodeterminacion decidan aislarses, incluye dentro de sus estrategias y medidas
de prevenciéon de estos pueblos, que «en concordancia con los principios de auto-
determinacion y no contacto e intangibilidad territorial»®, el derecho a la consulta
previa de los Pueblos Indigenas en Aislamiento (PIA)
debe interpretarse teniendo en cuenta su decision de mantenerse en
aislamiento y la necesidad de otorgar mayor proteccion a dichos pue-
blos dada su situacion de vulnerabilidad, por lo que no se recurrira a
este tipo de mecanismos de participacion y consulta.”

2.3 Consentimiento libre, previo e informado.

De conformidad con el articulo 6. © del Convenio 169 de la OIT, la finalidad
de toda consulta previa es la de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento de los pueblos y comunidades étnicas respecto de cualquier medida
administrativa o legislativa susceptible de afectarles directamente. Lo ante-
riot, ha sefialado la Corte Constitucional,

57 «Por el cual se adiciona el Capitulo 2, del Titulo 2, de la Parte 5, del Libro 2 del Decreto 1066 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Adminis-
trativo del Interior, para establecer medidas especiales de prevencion y proteccion de los derechos de los Pueblos Indigenas en Aislamiento o Estado
Natural y se crea y organiza el Sistema Nacional de Prevencion y Proteccion de los derechos de los Pueblos Indigenas en Aislamiento o Estado Natu-
raly.

58 La norma sefiala que «(l)os demas pueblos indigenas, las autoridades puablicas nacionales y territoriales, asi como los particulares son responsables
de su ¢jecucion de acuerdo con el principio de corresponsabilidady.

59 Articulo 2.5.2.2.3.1.



exige que los pueblos consultados conozcan todos los aspectos de la
propuesta y sus implicaciones, y que a su vez puedan recibirla, anali-
zarla, difundirla, discutirla y responderla utilizando canales apropia-
dos de persuasion, con miras a que sus intereses, prevenciones y re-
comendaciones sean considerados y valorados por sus interlocutores.
(Sentencias SU-383/2003, C-461/2008)

Segun lo indicado en la primera parte de este documento, la Corte Consti-
tucional ha sefialado asi mismo que «ez caso de no legar a un acuerdo en el proceso
consultivo, las decisiones estatales deben estar desprovistas de arbitrariedad, aspecto que
debe evaluarse a la lug, de los principios de razonabilidad y proporcionalidady (Senten-
cias T-693/2011, T-129/2011, SU-097/2017). Al respecto, este alto tribu-
nal sefial6 en la Sentencia SU-123 de 2018 lo siguiente:
(...) existen otras reglas cuando no se alcanza un consenso en el mar-
co de la consulta. En esos eventos, el Estado tiene la posibilidad de
establecer los términos de la medida siempre y cuando su decision:
1) esté desprovista de arbitrariedad; ii) esté basada en criterios de ‘ra-
zonabilidad, proporcionalidad y objetividad respecto del deber de
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de la
Nacion; iii) tome en consideracion, hasta donde sea posible, las po-
siciones expresadas por las partes y, en especial, aquellas del pueblo
étnico, durante la consulta; iv) respete los derechos sustantivos de los
pueblos reconocidos en la Constitucion y especificamente en el Con-
venio 169 OIT; y v) prevea mecanismos ajustados para la atenuacion
de los efectos desfavorables que seguramente traiga consigo o pueda
producir la medida a ser adoptada en la comunidad, sus miembros y
su lugar de asentamiento.

De acuerdo con lo expresado por la DCP,
la Directiva Presidencial 10 de 2013 establecié un mecanismo de ga-
rantia de los pueblos étnicos que tiene por finalidad determinar los
impactos y fijar las medidas de manejo a favor de las comunidades
étnicas afectadas directamente por el desarrollo de proyectos, obras o
actividades en sus territorios.
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Se refiere la Direccion al test de propotcionalidad® que sefiala «esulta pro-
cedente cuando no es posible clansurar la consulta previa con un acuerdo con la comuni-

dady.”!

Dando cuenta del fundamento, la naturaleza juridica, procedencia e inter-
vinientes en el llamado test de proporcionalidad con apego a los apartes
de una comunicacién enviada por la Secretarfa Juridica de Presidencia de
la Republica que transcribi6 en su respuesta®, informé la DCP igualmente
cémo de la Directiva 10 de 2013 puede interpretarse la «wecesidad de elaborar
el test de proporcionalidad cuando las comunidades étnicas deciden no participar (SIC) o
no justifican su falta de participacion en los procesos de tramite, preparacion y preconsulta
de la consulta previar, es decir, «ante la falta de participacion de las comunidades en
la celebracion de la consulta previa, la Directiva obliga a la elaboraciin de un test de

proporcionalidad que pondere los intereses involucrados en la obra, proyecto o actividad.

Lo anterior conforme a la Directiva en comento, en virtud de la cual, se-
falo, corresponde a la DCP «wonvocar a las reuniones contempladas en las etapas
de preconsulta y consulta, a los representantes o antoridades tradicionales de las comu-
nidades étnicas, al ejecutor del proyecto, al Ministerio Pitblico y otras entidades segin se
requiera» pero que,
si una vez realizada la convocatoria en tres oportunidades en la eta-
pa de preconsulta y dos en la etapa de consulta las comunidades no
comparecen o asumen conductas dilatorias del procedimiento, la Di-
recciéon podra dar por finalizado el proceso consultivo, y procedera
a convocar a una reuniéon con el Ministerio Pablico, ICAHN vy las
demas entidades competentes en el ambito del proyecto donde se
advertfan sus posibles impactos para facilitar a la autoridad compe
tente la construccion del test de proporcionalidad® que soportara su

60 Segun concepto de la oficina juridica de la Presidencia de la Republica, el test de proporcionalidad es un método de técnica juridica que se aplica
con el fin de determinar la legitimidad de la restriccion de un derecho. (...) La ponderacién de los principios y valores constitucionales que ofrece el
test busca establecer, en cada caso, la legitimidad de una medida legislativa o administrativa que restringe o limita ciertos derechos.

61 Op. cit. Direccion de Consulta Previa, Oficio OF119-30624-DCP-250 (12 de agosto de 2019).

62 Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica. Comunicacion OFI14-00016727 del 27 de febrero de 2014 (Citado por Oficio OFI19-30624-
DCP-250 de la DCP. Respuesta solicitud de informacion relativa a la garantia del derecho fundamental de consulta previa del 12 de agosto de
2019).

63 Este test, de acuerdo con el concepto juridico de la secretarfa de presidencia cuyo contenido acoge la DCP, es un «método de téenica constitucional»
y «herramienta retérica discursiva» «que permite ponderar, en casos concretos, conflictos entre principios y valores constitucionales, con el fin de de-
terminar la legitimidad de la restriccion de un derecho”, y no es «una orden especifica, que cree, modifique o extinga una situacion juridica.



decisiéon final.®

La finalidad de esta medida es clara: frente a la frustraciéon de no po-
der contar con la participacion directa de la comunidad y de no cono-
cer de primera mano sus puntos de vista sobre la viabilidad e impacto
de la obra, proyecto o actividad, participacion que permita ponderar
desde la misma fuente los intereses en conflicto, la directiva propone
elaborar un test de proporcionalidad que legitime racionalmente la
decision de seguir adelante con la obra.

De la informacion recibida por la Autoridad Nacional de Consulta Previa®
se puede extraer que de los 14 242 procesos consultivos adelantados en Co-
lombia al 30 de marzo de 2020, 66 de ellos, segin informo esta autoridad,
habian sido «objeto de la aplicacion del Test de Proporcionalidady. De estos proce-
sos, 36 habian sido ya protocolizados a través del mismo, 28 se encontraban
activos y dos se encontraban cerrados.

Pues bien, sobre el particular, desde la Defensoria del Pueblo se quieren se-
fialar al menos dos aspectos. En primera medida, llama la atencién cuando y
bajo qué criterios se considera configurada la imposibilidad de lograr acuer-
dos y, por ende, en los términos de la Directiva, la habilitacién para la reali-
zacion del test. Lo anterior en tanto que, a juicio de este ente garante de los
derechos humanos, en la practica la aplicacién del Test de Proporcionalidad
supone un riesgo de desconocimiento del derecho a la participacién y a la
autonomia a cualquier pueblo o comunidad que a través de sus autoridades
exprese y oponga diferencias con una determinada medida administrativa o
legislativa objeto de consulta.

El cumplimiento del deber estatal de buscar el consentimiento libre, previo
e informado de un pueblo o comunidad étnica que pueda verse afectado
por una determinada medida debe corresponderse con lo sefialado en la
jurisprudencia constitucional. Sobre el particular, en la reciente Sentencia
de unificaciéon SU-123 de 2018, 1a Corte Constitucional senald lo siguiente:

64 Op. cit. Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica. Comunicacion OFI14-00016727 del 27 de febrero de 2014.

65 Op. cit. Autoridad Nacional de Consulta Previa.Oficio n.° OFI2020-13751-DCP-2500 del 8 de mayo de 2020
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Entre otras, en las Sentencias T-129 de 2011, C-389 de 2016, SU-133
de 2017, SU- 217 de 2017, T-298 de 2017 y T-103 de 2018, esta Corte
ha explicado que el objetivo de la consulta es intentar genuinamente
lograr un acuerdo con las comunidades indigenas y afrodescendien-
tes sobre medidas que las afecten directamente (esto es, normas, po-
liticas, planes, programas, etc.). Asi mismo, se ha decantado que el
principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes, condicion
imprescindible para su entendimiento y confianza y, por lo tanto, para
la eficacia de la consulta y que por medio de las consultas se debe ase-
gurar una participacion activa y efectiva de los pueblos interesados.
Sobre este topico la jurisprudencia ha explicado que el significado de
la participacion activa es que no pueda admitirse como tal a la simple
notificacion a los pueblos interesados o a la celebracion de reuniones
informativas. Que esa participacion sea efectiva significa que el punto
de vista de los pueblos debe tener incidencia en la decision que adop-
ten las autoridades concernidas.

Por otro lado, resulta pertinente igualmente llamar la atencién respecto a las
inquietudes que generan a este organismo los criterios a la luz de los cuales
puede considerarse que un pueblo o comunidad ha resuelto no participar
en una decision que le afecta y cudles son aquellos para concluir que, en los
casos en que una determinada razon esgrimida por estas para no asistir a
determinado proceso o fase del mismo, es o no una justificaciéon valida y
por ende con la entidad de hacer improcedente la realizacion del test.

En el fondo, quiere la Defensoria del Pueblo llamar la atencion acerca de si
resulta ajustado a la constitucion, a la diversidad étnica, la autonomia y a la
finalidad misma de la consulta previa que a la misma se le circunscriba en
una concepcidn de la participacion como deber, y uno al cual es imperativo
atender indistintamente y sin consideracion a la «iudole de los problemas gue se
les plantean tanto colectiva como individualmente» (Articulo 5, Convenio 169 OIT,
1989) un pueblo o comunidad, como aquellas relativas, por ejemplo, a su
relacion con el territorio y sus recursos naturales, o a la circunstancia de
encontrarse en condicion de peligro de extincion fisica y cultural.



Esta Directiva, concebida como «herramienta de coordinacion interinstitucional para
el logro de la eficiencia administrativa y las prdcticas de buen gobierno en los procesos de
consulta previa a las comunidades étnicas para desarrollo de proyectos, como obras o acti-
vidadesy, concibe la garantia de este derecho, mas bien, bajo los principios de
eficacia, economia y celeridad. En adicion a ello, conviene advertir como no
puede tampoco considerarse del todo desprovisto de arbitrariedad un meca-
nismo que se implementa con arreglo a una normativa que, como la Directiva
Presidencial 10 de 2013, no fue concertada ni consultada con los pueblos y
comunidades étnicas titulares del derecho en cuyo cumplimiento esta busca
lograr eficiencia y buenas practicas.

Es, por tanto, funcioén de la Defensoria del Pueblo alertar sobre los riesgos de
aplicar el test de proporcionalidad en los términos establecidos en la Direc-
tiva de 10 de 2013. Lo anterior para efectos de evitar que un mecanismo de
garantia de derechos como este se confunda con una herramienta de procedi-
miento que se concibid en el marco de la necesidad de regular la coordinacion
interna de las entidades publicas involucradas en procesos de consulta previa
y como mecanismo que, tal como sefialara la Secretarfa Juridica de Presiden-
cia en su concepto, permita legitimar «racionalmente la decision de seguir adelante

con la obray®’.

En estricto sentido, debe advertirse que, en todas las obras, proyectos y ac-
tividades susceptibles de afectar a las comunidades étnicas deben cumplirse
las reglas y subreglas de consulta previa definidas legal y jurisprudencialmen-
te, con la finalidad de llegar a acuerdos, pues, tal como se ha sefialado, es la
busqueda del consentimiento libre, previo e informado del pueblo o comu-
nidad a quien se consulta una medida, la finalidad misma de este derecho
fundamental. Es entonces en ese sentido que la Defensoria del Pueblo quiere
llamar la atencion sobre el caracter excepcional de los eventos en los que re-
sultarfa dable acudir a este método de analisis juridico y para la ponderacion
de derechos y en aquellos casos, con arreglo a las particularidades propias de
la medida propuesta, como en consideracion a las particularidades culturales
y la «ndole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente».””

66 Op. cit. Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica. Comunicacion OFI14-00016727 del 27 de febrero de 2014.

67 Articulo 5° del Convenio 169 de la OIT.
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Ahora bien, la DCP sefal6 en respuesta a la informacion solicitada que «(/)
a elaboracion del test de proporcionalidad es responsabilidad de la entidad encargada de
tomar la decision de seguir adelante con la obra, proyecto o actividady.”® De acuerdo
con lo informado por la DCP, «no es solo al ejecutor del proyecto al que le compete
elaborar el test, sino a la entidad priblica que lo acomparna en la decision», de manera
que «la elaboracion del test de proporcionalidad, en los términos previstos por la Di-
rectiva (...) es responsabilidad de la autoridad o la entidad o la persona que, tras el
fracaso de la consulta (...) decide continuar con la obra, proyecto o actividad que iba a

ser consultaday”.

Sobre el particular, es de advertir que de la respuesta obtenida no resulta del
todo evidente para la Defensorfa del Pueblo si de esta se sigue con claridad
cudl es, a la luz de los deberes legales e internacionales que en la materia
tiene el Gobierno Nacional, su papel en este procedimiento. A juicio de
la Defensoria, es preciso tener claridad que es de este ultimo, y no de los
particulares, de quien en derecho pueden esperarse y ser exigibles decisio-
nes desprovistas de arbitrariedad y adoptadas a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Debe finalmente llamarse la atencién sobre la importancia de atender a los
casos en los cuales la jurisprudencia constitucional ha sefialado resulta obli-
gatorio obtener el consentimiento libre, previo e informado de un determi-
nado pueblo o comunidad étnica, esto es cuando la intervencion i) implique
el traslado o desplazamiento de las comunidades, ii) esté relacionada con el
almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas, y
iii) represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comuni-
dad étnica que conlleve poner en riesgo la existencia de la misma. Sobre esta
ultima en particular, de acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional
en la Sentencia T-129 de 2011:
(...) cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran
escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de afrodescen-
dientes e indigenas, es deber del Estado no solo consultar a dichas co-
munidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado

68 Op. cit. Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica. Comunicacion OFI14-00016727 del 27 de febrero de 2014.

69 Ibid.



y previo, segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblacio-
nes, al ejecutarse planes e inversiones de exploracion y explotacion en
su habitat, pueden llegar a atravesar cambios sociales y econoémicos
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 tradicio-
nal, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones
de las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido
al grave nivel de afectacién que les acarrea.

Pues bien, en la determinacién de dicha escala y de los mayores impactos en

los territorios étnicos, no debe perderse de vista la integridad del territorio,

su mirada holistica y el caracter de la relacion que los pueblos y comuni-

dades mantienen con el mismo. Al respecto resulta pertinente reiterar lo

expresado por la Procuraduria Delegada Para Asuntos Agrarios y de Resti-

tucion de Tierras en concepto citado anteriormente, de acuerdo con la cual
la Consulta Previa, libre e informada deberfa superar la logica ato-
mizada de los procesos y permitir un didlogo sobre los impactos
ambientales y culturales acumulados, producto de las decisiones de
planeacion del Gobierno Nacional sobre su territorio, respetando los
principios de proporcionalidad, prevencién y precaucion.”

2.4 Conflicto, reparacion integral y consulta pre-
via.

Tal como fue sefialado previamente, de acuerdo con la Relatoria especial
de la ONU, «(l)a mayoria de las violaciones de los derechos humanos individuales
Y colectivos de los pueblos indigenas, en particular a la vida y a la seguridad, guardan
relacion con el acceso a los recursos naturales en sus territorios y la explotacion de dichos
recursos» (ONU, 2019, p. 9). Tal situacion ha sido denunciada en el pais por
las organizaciones étnicas, quienes han exigido «garantias de proteccion y respe-
to de la vida para nuestros lideres y lideresas, quienes en defensa del territorio han sido

amenazados, perseguidos y asesinados».”’

70 Proceso n.° 20001-2204-003-2016-00185.
71 Op. cit. MPC, 2017.
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Hace ya una década la Corte Constitucional comenzaba a identificar al-
gunos rasgos que vinculan el conflicto armado, la victimizaciéon despro-
porcionada que con ocasiéon del mismo padecen los pueblos indigenas y
afrodescendientes, y el ejercicio de sus derechos territoriales, de autonomia
y participacion. En efecto, desde la expedicion de los Autos 004 y 005 de
2009 sobre el seguimiento diferencial al estado de cosas inconstitucional
en materia de atencion a la poblacion desplazada, este alto tribunal advirtid
cémo en el primer caso «e/ interés de los actores no indigenas sobre la tierra se deriva
de varios factores: por recursos naturales, por su valor militarmente estratégico, por su
valor econdmico, y por la distancia de centros nrbanos», agregando que «(l)as partes
interesadas pueden ser actores armados o no armados, legales e ilegales, y a menudo se
entrelagan».

Para el caso de las comunidades afrocolombianas advertia, por su parte, el
alto tribunal en el segundo de estos autos de seguimiento sobre la existencia
de un «riesgo agravado de afectacion del derecho a la participacion y de debilitamiento
de las organizaciones comunitarias afrocolombianas y del mecanismo de consulta previar
seflalando como la «mposibilidad de desarrollar una vida comiin en el territorio que
los identifica como colectividad también debilita sus estructuras sociales y politicas y les
impide ejercer su derecho a la consulta previa como mecanismo para la proteccion de sus
derechos colectivos» (Auto 005, 2009).

Recientemente, este mismo alto tribunal reiteré la persistencia de esta si-
tuacion mediante el Auto 266 de 2017. Respecto de los pueblos indigenas
sefiald que «ontindian siendo victimas de riesgos similares a aquellos identificados
en el Auto 004 de 2009», advirtiendo de la siguiente manera los riesgos y
afectaciones que el contexto del conflicto armado en sus territorios y la
prolongada situacion de vulnerabilidad y desatenciéon de las comunidades
desplazadas han exacerbado:

(i) no ha logrado mitigar la situacion de exposicion y amenaza perma-

nente que afrontan las autoridades, lideres y miembros prominentes

de las comunidades indigenas, lo cual ha afectado especialmente los

procesos de participacion y consulta previa. De igual forma, tampoco



ha logrado superar aquellos problemas que inciden en sus formas de
autogobierno y autodeterminacion al interior de los pueblos, tales
como (ii) la proliferacién de espacios de interlocucion y concertacion;
(iii) el reemplazo de figuras o autoridades tradicionales; o (iv) la débil
capacidad organizativa de algunos pueblos.

Asf mismo, tras mostrar en el Auto 266 de 2017 la manera en que comuni-
dades afrodescendientes, especialmente del pacifico colombiano,«(e)/ derecho
a la consulta previa también se ha visto afectado por los riesgos a la vida y la seguridad
personal de los lideres de estas minorias étnicas (...)», este alto tribunal advirtié so-
bre los siguientes «factores que ponen en riesgo su derecho a la antonomiay:

(i) riesgos y afectaciones relacionados con conflictos por la repre-

sentacion de las comunidades; (i) conformacién de organizaciones

o esquemas paralelos, excluyentes e incompatibles con los Consejos

Comunitarios; (i) una situaciéon de exposicion y amenaza permanen-

te de los lideres y lideresas de las comunidades; (iv) vacios en materia

de reconocimiento de las comunidades y, por ende de sus represen-

tantes, ubicadas en aquellas zonas que no hacen parte del Pacifico

colombiano, en el marco de la implementacion de la Ley 70 de 1993;

y, finalmente, (v) la persistencia de fallas en la garantia constitucional

de consulta previa.

Hoy, tras la firma del Acuerdo de Paz con las FARC-EP, tal como lo se-
falara la Comision de Seguimiento y Monitoreo a la Implementacion del
Decreto Ley 4633 de 2011,
los territorios indigenas siguen inmersos en escenarios de riesgo
asociados a las actividades de otros grupos armados tales como el
Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN), el Ejército Popular de Libe-
racion (EPL), las Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC) y las
antiguas estructuras del Bloque Oriental de las FARC-EP que no se
acogieron al Proceso de Paz y, de una forma particular, en la regioén
del Catatumbo en acciéon conjunta el ELN y el EPL, Caparrapos,
Pachencas y Pelusos. (p.93)
De alli que esta Comision sefiale que
las afectaciones a estos pueblos por cuenta de la confluencia de los
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factores subyacentes siguen siendo parte de las causas de los asesi-
natos, amenazas en contra de los lideres y lideresas indigenas, de sus
territorios y sus comunidades, situacién agravada por el uso de patro-
nes sistematicos de violencia. (p.93)

Sobre el particular, debe sefialarse que la Defensoria del Pueblo esta llama-
da a cumplir un papel garante del derecho a la consulta previa también a
través de la informacion que documenta en el marco de su tarea de vigilan-
cia sobre la garantia y goce efectivo de los derechos humanos. Es preciso
reparar al respecto en el hecho de el Sistema de las Naciones Unidas en el
afio 2010 propusiera en su momento la adopcion de

medidas cautelares especiales para proteger la integridad y el derecho

a la vida de los lideres indigenas que participen en consultas sobre

proyectos econémicos y defiendan el territorio indigena en los casos

de procesos de consulta con comunidades en municipios para los

cuales el Sistema de Alertas Tempranas (SAT) de la Defensorfa del

Pueblo ha identificado un riesgo de violencia elevado.™

De acuerdo con lo que informara el Estado colombiano respecto a las con-
sultas previas sobre proyectos con comunidades en municipios en donde
existan alertas tempranas y fuera recogido entonces por la CIDH en su
informe anual del afio 2010,
el grupo de consulta previa del Ministerio del Interior y de Justicia
tiene identificados aquellos proyectos con el fin de cumplir el papel
de garantes del derecho fundamental a la consulta previa y en la mis-
ma via realizar un trabajo interinstitucional coordinado de garantia y
proteccion de los derechos a la vida, libertad, seguridad e integridad
de los grupos étnicos asentados en esas zonas.

Para esta entidad encargada de velar por los derechos humanos, en el marco
del cumplimiento a su deber de adelantar consultas a los pueblos y comuni-
dades étnicas cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
y de garantizar su vida e integridad étnica y cultural, el Estado colombia-

72 (Sistema de Naciones Unidas en Colombia, comunicado de prensa «Dia internacional de los pueblos indigenas, retos para la proteccion de su vida
e integridad» 2010-08-09, disponible en https://www.hchr.otg.co/index.php/informacion-publica/comunicados-de-prensa/ano-2010/1162-dia-inter-
nacional-de-los-pueblos-indigenas-retos-para-la-proteccion-de-su-vida-e-integridad)



no debe atender y acatar de manera coordinada los riesgos advertidos, asi
como considerar el riesgo de extincion fisica y cultural que hoy se mantiene
sobre una parte importante de estos pueblos y comunidades.

Debe, finalmente, recordarse el cumplimiento al deber de garantizar el dere-
cho ala consulta previa, en el marco de la reparacion integral de los pueblos
y comunidades étnicas de conformidad con lo ordenado en la normatividad
transicional diferencial recogida en los Decretos Leyes 4633, 4634 y 4635
de 2011. Sobre el particular, se reitera lo recomendado a la Unidad para las
Victimas por la Comision de Seguimiento a estos Decretos con fuerza de
ley en su informe del ano 2019, en el sentido de requerir a esa entidad para,
en el marco de
la definicién y concertacion de los PIRCPCI correspondientes a los
SCE étnicos, continuar avanzando en el disefio e implementacion de
estrategias que permitan imprimir a estos procesos una mayor agi-
lidad y eficacia en materia de goce efectivo de derechos, sin que las
mismas impliquen un desconocimiento del derecho fundamental a
la consulta previa que respalda el derecho a la reparacion colectiva
étnica.”

En particular, debe anotarse lo advertido alli respecto a la Resoluciéon n.”
03143 de 2018™ y los ajustes técnicos y operativos que la misma incorpora
y que, donde se indico,
en cierta medida podrian implicar la restriccion o limitacion de algu-
nos de los derechos que fueron reconocidos a la poblacion étnica a
través de los Decretos Leyes 4633, 4634 y 4635 de 2011. Ademas, po-
drian constituir el incumplimiento de competencias de coordinacién
del SNARIV por parte de la UARIV.

Conviene mencionar al respecto dos cuestiones. Por un lado, frente a lo
contemplado en el articulo 2.° de la misma, segun el cual
(...) para la implementacion del Programa de Reparacion Colectiva, la Uni-

73 Comision de seguimiento y monitoreo de los entes de control, Informe de seguimiento y monitoreo a la implementacion del Decreto Ley 4633 de
2011 para pueblos y comunidades indigenas victimas del conflicto armado, Bogota, Procuraduria General de la Nacion y Contraloria General de la
Republica y Defensoria del Pueblo 2019, p. 112.

74 «Por la cual se adopta el modelo operativo de reparacion colectiva de la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimasy.
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dad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas verificara que los
sujetos de reparacion colectiva hayan sufrido afectaciones o impactos nega-
tivos como consecuencia del conflicto armado sobre alguno o la totalidad
de los siguientes atributos: 1) Autorreconocimiento y/o reconocimiento
por parte de terceros (...). 2) Proyecto colectivo (...). 3) Practicas colectivas
(...). 4) Formas de organizacion y relacionamiento (...). 5) Territorio (...).

Al respecto, de acuerdo con lo sefialado en dichos informes de la CSMDL.:
las comunidades conformadas por poblacion étnica son victimas del
conflicto armado en tanto la colectividad como tal o sus integran-
tes individualmente considerados hayan sufrido dafios como con-
secuencia de la violacién grave de los derechos humanos, derechos
fundamentales o colectivos que les han sido reconocidos, o sufran
crimenes de lesa humanidad o infracciones al derecho internacional
humanitario; es decir, que la victimizacion esta ligada a la violacion de
los derechos humanos, fundamentales y colectivos, y nada tiene que
ver con los atributos recién creados por la Resolucién en comento,
por mas que se advierta que los mismos se «armonizan» con los dere-
chos colectivos de los grupos étnicos.

Por su parte, un segundo aspecto es el derivado del paragrafo cuarto del

articulo 11, de acuerdo con el cual
(...) Los Planes Integrales de Reparacion Colectiva deberan conte-
ner las medidas de reparaciéon de acuerdo con los dafios colectivos
identificados, los productos priorizados, costos, tiempos, las entida-
des responsables de las mismas (...) en el marco de su proceso de
concertacion, de tal manera que sea posible hacer seguimiento a su
implementacion (...).

Frente a ello, y luego de referenciar lo dispuesto en el articulo 159 de la
Ley 1448 de 2011 que cred el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas
(...) constituido por el conjunto de entidades publicas del nivel gu-
bernamental y estatal en los 6rdenes nacional y territoriales y las de-
mas organizaciones publicas o privadas encargadas de formular o



ejecutar los planes, programas, proyectos y acciones especificas, ten-
dientes a la atencion y reparacion integral de las victimas de que trata
la presente ley (...).

La CSMDL advirti6 lo siguiente:

es importante sefalar que el hecho de excluir del proceso de con-
sulta previa de los PIRC las acciones reparadoras contempladas en
los Decretos Leyes Ftnicos que son competencia de otras entidades
del SNARIV significa, en primer lugar, dejar la concertacion de es-
tas acciones por fuera de la proteccion y exigibilidad que brinda un
proceso de consulta previa, y ubicar tales acciones en el marco de
gestiones individuales a cargo de cada entidad; en segundo lugar,
también se estarfa incumpliendo la competencia de la UARIV sobre
la coordinacion de las entidades que integran el SNARIV de caraala
garantia del derecho a la reparacién colectiva.

2.5 Institucionalidad y proceso de consulta previa.

La garantia del derecho fundamental de los pueblos y comunidades étnicas
a la consulta previa requiere de una institucionalidad fuerte, técnica e inde-
pendiente que acate los estandares normativos y jurisprudenciales existen-
tes en la materia. En esta seccion quiere hacerse referencia a ciertos aspec-
tos relativos a la implementacién organica y procedimental de este derecho
por parte del gobierno colombiano.

En cuanto a lo primero, debe comenzar por precisarse que es el Estado
colombiano, y no los particulares y actores empresariales, esta obligado por
el derecho internacional a cumplir con el deber de consultar a los pueblos
y comunidades étnicas sobre las medidas previstas que puedan afectarlos
directamente. Sobre el particular la CIDH ha advertido que «no deben confun-
dirse los procesos de “socializacion” y “entendimiento” que realizan las empresas intere-
sadas o terceros con los pueblos indigenas sobre proyectos determinados con los procesos de
consulta que deben de ser realizados por los Estados»”. Recuerda este organismo

75 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos
humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, 2015, p. 95.
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asf mismo que la Corte IDH ha sido clara al indicar que
la obligacién de consultar es responsabilidad del Estado, por lo que
la planificacion y realizaciéon del proceso de consulta no es un deber
que pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en terceros,
mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion de

los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta.”

Con arreglo a tal claridad juridica, quiere hacerse mencién a lo dispuesto
en el articulo 161 de la Ley 1955 de 2019 aprobatoria del Plan Nacional de
Desarrollo (PND) 2018-2022 «Pacto por Colombia, Pacto por la Equidady.

En dicha norma fue creada una «fasa por los servicios de coordinacion para la
realizacion de la consulta previa y por el usoy acceso a la informacion sobre presencia
de comunidades» a cargo del «nteresado en que se adelante una consulta previay,
cuyos recursos, segun dispone la norma, ingresaran al «Fondo de la Direccion
de Consulta Previay, para efectos de su uso en gastos propios a varias de las
funciones de esa Direccion.

La Defensoria del Pueblo quiere expresar sus reservas frente a esta norma
en dos sentidos. Por un lado, debido a que la misma no fue objeto de la
debida consulta previa con los pueblos étnicos y a través de sus instancias
representativas, toda vez que, si bien se surti6 el proceso consultivo respec-
to de las bases del actual Plan Nacional de Desarrollo, lo propio no sucedid
con esta disposicion normativa que en si misma constituye un desarrollo
del Convenio 169 de la OIT.

Por otro lado, preocupan a esta entidad sus posibles implicaciones en la
concepcion y garantia mismas del derecho a la consulta previa. Lo anterior,
concretamente, debido a la particular interpretacion de este derecho funda-
mental que subyace a una visiéon como la establecida en dicho articulo 161
de la Ley 1955, a la luz de la cual, se considera, puede terminar por circuns-
cribirse el cumplimiento de los deberes estatales de garantia y proteccion de
este derecho fundamental, a la configuracién de una relacién prestacional

76 Caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007.



de servicios, individualizable y retributiva, en donde no se concibe a los
pueblos indigenas, como senala el Convenio 169 de la OIT, sino mas bien
a terceros, como aquellos «interesado(s) en que se adelante una consulta previar
que han pagado con antelacién la tasa’” correspondiente, de acuerdo a sus
etapas de liquidacion o fases consultivas.™

Para esta entidad de los derechos humanos es claro que no resulta ajena a
este cumplimiento de los deberes del Estado frente a la garantia y protec-
cion del derecho a la consulta previa establecidos en el mencionado conve-
nio internacional, la decisién sobre la naturaleza y el caracter del vinculo que
para ese objeto la administracion establece con el interesado en la medida
—persona natural o juridica, publica o privada— que afecta directamente
los derechos de los pueblos étnicos y, sobre todo, si se consideran los inte-
reses y las responsabilidades con las cuales Estado e «nteresado» concurren a
la garantia y el respeto de este derecho. De acuerdo con ello, a juicio de esta
entidad, concebir la consulta previa como un servicio que la administracion
presta y le remuneran mediante una tasa, implica necesariamente disponer
sobre las garantias y condiciones de independencia y autonomia para el
cumplimiento de este derecho por parte del Estado.

Preocupa en particular a la Defensorfa del Pueblo de esta concepcion del
derecho fundamental a la consulta previa, sus consecuencias para la garantia
y cumplimiento del mismo, cuando con ella se le sustrae a su caracter de de-
recho cuyo goce efectivo materializa, ademas, principios y mandatos cons-
titucionales de interés general como la proteccion de la diversidad étnica y
cultural de la Nacion. Llaman la atencién a este organismo del Ministerio
Publico en particular las implicaciones que ello pueda imprimirle a la garan-
tia del derecho, de la mano de una concepcioén que sitia al particular o em-
presa interesada en condicion de usuario(a) de un servicio cuya prestacion
espera eficiente y efectivo, y de qué manera esto pueda impactar los criterios

77 Su proyecto de reglamentacion fue publicado en la pagina web del Ministerio del Interior en octubre del afio 2019 Por el cual se adicionan los
capitulos 3 y 4 al Titulo 3 de la Parte 5 del Libro 2 del Decreto 1066 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo del Interior, sobre la tasa
por la realizacién de la consulta previa y el Fondo de la Direccion de Consulta Previa.

78 De acuerdo con el articulo 161 de la Ley 1955 de 2019, la tarifa se liquida en dos etapas. Una, en la que se determina el valor de los costos corres-
pondientes a los honoratios, vidticos y gastos de viaje de traslado de los profesionales necesarios «para realizar la ruta metodoldgica y la preconsulta»
que se pagara «antes del inicio del tramite», y otra, correspondiente a los mismos costos respecto «de los profesionales necesarios para el desarrollo del
procedimiento de consulta previan, como por el «uso y acceso a la informacion sobre presencia de comunidades», que se liquida «dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes al acuerdo de la ruta metodologicar.
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de la administraciéon al momento de evaluar su cumplimiento, por ejemplo, a
la finalidad de toda consulta, esto es, buscar genuinamente lograr acuerdos y
obtener el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos consulta-
dos (Sentencias SU-383 de 2003 y SU-123 de 2018).

Lo anterior no implica, por supuesto, como lo ha sefialado la Corte Cons-
titucional, que los particulares y las empresas, carezcan de deberes frente al
cumplimiento de este derecho fundamental. De acuerdo con este alto tribu-
nal, ello
deriva no solo del efecto frente a terceros que tienen los derechos fun-
damentales en el ordenamiento constitucional colombiano, sino tam-
bién en el reconocimiento por el derecho internacional de los derechos
humanos de que las empresas tienen ciertas obligaciones frente a los
derechos humanos, que no son equivalentes a las de los Estados pero
que distan de ser menores e irrelevantes. (Sentencia SU-123, 2018)

En particular sobre el estandar y «eriterio hermenéutico relevante» de la debida dili-
gencia, el alto tribunal sostuvo en este mismo fallo de unificacion posibilita la
determinacién de una vulneracion al derecho a la consulta previa y la adecua-
ci6én de las actuaciones de las autoridades y los particulares:
Para la Sala Plena, al utilizar el estandar de debida diligencia de las em-
presas en relacion con el respeto de los derechos de los Pueblos Indi-
genas es posible determinar si se vulner6 el derecho a la consulta pre-
via de una comunidad étnicamente diferenciada para, posteriormente,
valorar la posibilidad de ordenar el remedio judicial correspondiente.
Los parametros de debida diligencia permiten, ademas, adecuar las ac-
tuaciones de las autoridades publicas y de los particulares a los princi-
pios constitucionales de buena fe (articulo 83 C.P) y confianza legitima,
pues otorgan estabilidad a los actores involucrados en relacién con los
lineamientos y criterios que deben seguir para cumplir con los manda-
tos de la consulta previa.

Tampoco puede dejar de advertirse sobre las problematicas y deficiencias que
viene aquejando a la institucionalidad de la consulta previa en el pafs, en gran
medida consecuencia del incremento vertiginoso de estos procedimientos
en los ultimos diez afios.



El Ministerio del Interior, de forma reactiva, debi6 ir mejorando su capaci-
dad institucional para responder a las crecientes exigencias provenientes de
decisiones judiciales, de varios sectores econémicos que no querfan verse
expuestos a litigios por la eventual omisiéon de la Consulta, y por algunos
funcionarios que advertian la necesidad de desarrollar herramientas y pro-
cedimientos acordes a las circunstancias. (Ruiz, 2019)

Cuadro 7

Sentencia T-080 de 2017
Defensoria del Pueblo como directora de un proceso

consultivo y etnorreparador

En el afio 2017 la Corte Constitucional otorgd amparo constitucional al
pueblo carijona del municipio de Puerto Nare por encontrar que el pro-
ceso de consulta previa realizado en el marco de la politica publica para
las aspersiones aéreas, a cargo del Programa de Erradicacion de Culti-
vos llicitos (PECIG), no cumplié con los principios, reglas y subreglas
definidas por la Corte Constitucional para la garantia de los derechos
fundamentales colectivos e integrales de los pueblos indigenas.

La direccién de este proceso consultivo orientado a la adopcion de «ze-
didas de etnorreparacion y compensacion cultural frente a los impactos y perjuicios
cansados a la comunidad dentro de sus territorios por el desarrollo del programa de
erradicacion aérea de cultivos ilicitos con glifosato, que garanticen su supervivencia
fisica, cultural, espiritual y econdmica», dispuso port su parte el alto tribunal en
su providencia, estara a cargo de la Defensoria del Pueblo.

El direccionamiento del proceso de consulta previa ordenado se ha ade-
lantado en dos vias: i. construccién de ruta de trabajo institucional y ii.
desarrollo del proceso de consulta previa para la construccion del Plan
de Etnorreparacion. En cuanto a la primera, la construccion de la ruta
de trabajo institucional tuvo como punto de partida acordar los meca-
nismos de dialogo institucional para el avance del proceso de consulta
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previa. Para lograr este objetivo, la Defensoria del Pueblo llevé a cabo
cinco reuniones institucionales que consistieron en el analisis juridico
del contenido y alcance del fallo; la identificacion de roles y respon-
sabilidades frente al desarrollo del proceso de consulta previa para la
construccion del Plan de Etnorreparacion; y la construccion de la ruta
de trabajo para la coordinacién institucional del proceso de consulta.

Por su parte, en relacion con el desarrollo del proceso de consulta pre-
via para la construccion del Plan de Etnorreparacion, la Defensorfa del
Pueblo considerd que, con anterioridad al desarrollo de la consulta pre-
via, era fundamental generar acciones de acercamiento con las autorida-
des del Resguardo que permitieran generar confianza entre las entidades
y las autoridades indigenas. Por ello, la entidad gestiond los recursos
para el desarrollo de este espacio en el afio 2017.

Es preciso anotar que la Defensorfa del Pueblo viene direccionando este
proceso en observancia de los principios, criterios y subreglas que, de
conformidad con las normas internacionales y la jurisprudencia consti-
tucional, son orientadores de la garantia de este derecho, esto es, por un
lado, que el mismo se adelante de buena fe con la finalidad de alcanzar el
consentimiento libre, previo e informado asegurando una participacion
activa y efectiva y de manera adecuada a su diversidad étnica y cultural.
As{ mismo, este proceso se viene direccionando de conformidad con el
caracter previo, posterior y reparador determinado en la misma Senten-
cia T-080 de 2017, definiendo concertadamente la manera de realizatlo
y a través de las instituciones propias y representativas de sus titulares.

Fuente: Defensorfa Delegada para los Grupos Fitnicos, 2019.

Fue asi como para el afio 2011, con la expedicién del Decreto 2893, la
institucionalidad de la consulta previa se vio fortalecida burocratica y pre-
supuestalmente, principalmente por cuenta de la constituciéon de una Di-
reccién incrustada funcionalmente dentro de la estructura del Ministerio
del Interior, al tiempo que se establecié que la consulta de actos legislativos



serfa coordinada por las direcciones de Asuntos Indigenas o de Asunto
de Comunidades Negras, Raizales y Palenqueras dependiendo de las etnias
involucradas (Ruiz, 2019).

A pesar de esto, tanto la practica como los controles judiciales se encargaron
luego de mostrar la persistencia del déficit en las capacidades institucionales
del Estado para cumplir con la garantia efectiva del derecho a la consulta
previa, una situacion que ha evidenciado en si misma comprometer la auto-
nomia técnica, financiera y administrativa necesatia para esa tarea, pues, por
ejemplo, siendo la entidad encargada de promover el aprovechamiento de
los recursos hidrocarburiferos y, por ende, buena parte de las medidas que
afectan directamente a pueblos y comunidades étnicas, la Agencia Nacio-
nal de Hidrocarburos hizo aportes mediante convenios interadministrativos
correspondientes a una suma cercana a los 3.5 MUSD para el periodo octu-
bre 2012 a diciembre 2014, y una cifra similar para los meses comprendidos
entre diciembre de 2014 y octubre de 2015 (ANH, 2015: 20-21).

Cuadro 8

Razones de la baja capacidad institucional de la enti-

dad encargada de garantizar la consulta Previa

El desbalance entre funcionarios de planta o carrera y el numero de
contratistas, que si bien es generalizada en todo el Estado en la Direc-
cion de Consulta Previa estarfa muy por debajo del indice general. La
relacién puede ser 80:20.

La significativa rotacion de contratistas.

Cualificacion insuficiente del personal en asuntos que lo haga compe-
tente para lidiar asertivamente con las maltiples situaciones dilematicas
que plantea la diversidad étnica.

El déficit de personal respecto a la demanda de proyectos que requieren
consulta previa.

Déficit en la adecuacion de principios generales a la singularidad de los
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casos que plantea la diversidad étnica del pafs, aprestamiento comu-
nitario, agotamiento de oportunidades de la consulta, ponderacion de
ambitos territoriales, ejercicios posconsultivos, etc.

El déficit de presupuesto respecto al volumen de personal necesario y
de actividades que ordinariamente se requieren adelantar.

Fuente: Ruiz, 2018.

La propia Corte Constitucional advirtié en la Sentencia SU-123 de 2018
sobre las debilidades institucionales mencionadas, sefialando que «/z primera
dificultad radica en la debilidad administrativa y financiera y la precaria independencia
técnica de esa direccion que le impide muchas veces realizar adecnadamente sus funciones
(-..)» y advirtiendo también que «con ¢/ fin de eliminar la inseguridad juridica en
esta materia, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior debe interpretar
su competencia conforme a los principios constitucionales relativos al derecho a la consulta
previa de los pueblos étnicos» (SU-123, 2018).

A partir de alli, en esta sentencia este alto tribunal exhorté al Gobierno Na-
cional y al Congreso de la Republica a que «adopten las medidas pertinentes para
regular lo relacionado con los certificados de presencia y afectacion de comunidades étnicas,
que hagan efectivo el derecho a la consulta previa, en los términos del Convenio 169 de
la OI'T» y que «se realicen los ajustes para que la institucion encargada de otorgar los
certificados de presencia y afectacion de comunidades étnicas cuente con la antonomia e

independencia administrativa y financiera necesarias para ejercer adecnadamente su fun-

cion» (Sentencia SU-123, 2018).

Considerando lo exhortado por la Corte Constitucional en la citada Sen-
tencia SU-123 de 2018, el Gobierno Nacional expidi6 en diciembre del afio
2019 el Decreto 2353 «por el cunal se modifica la estructura del Ministerio del Interior
) Se determinan las funciones de algunas dependencias». Respecto del contenido de
esta norma, quiere centrar la Defensoria del Pueblo su atencién en cuatro
cuestiones que pasan a sefialarse.

Por un lado, se observa cémo, si bien la reforma estructural de dicha cartera



incorpora modificaciones funcionales que no podrian desconocerse, estas
son propias a las facultades constitucionales del Presidente de la Republica
y a la autonomia de la administracion, para «ariar, transformar o renovar la
organigacion» o estructuras de sus entidades y organismos (Ley 489, art. 54,
1998). No por ello en todos los casos resultan ajenas a los derechos de los
pueblos étnicos, ni tampoco estan siempre exentas de afectarlos, pues tales
decisiones lo son también sobre la manera en que el Estado asume el cum-
plimiento de los deberes que los mismos le imponen.

La reforma organica y funcional que establece en particular este Decreto no
solo renombra y otorga autonomia administrativa y financiera a la otrora
Direccién de Consulta Previa, sino que la misma, se considera, afecta en
este caso también aspectos que son medulares a la finalidad y concepcion
juridica, politica y administrativa de la institucionalidad étnica en el pafs,
cuya operatividad y consolidacion en el tiempo ha hecho del derecho de los
pueblos y comunidades étnicas a la participacion en los asuntos del Estado
un verdadero camino de progresividad que se expresa, entre otras, en la
creacién y funcionamiento de oficinas, mesas, instancias y otros canales o
mecanismos de dialogo y concertacion. Un camino que también ha sido de
avances y siempre latentes retrocesos en cuanto a un abordaje estatal mas
integral de los derechos humanos de los pueblos y comunidades étnicas, y
acorde con su interdependencia.

Lo anterior se advierte en concreto en las reformas funcionales que en los
articulos 2° y 4° de esta norma se introducen tanto al determinar aquellas
propias de la nueva Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa,
como al modificar al menos una de las correspondientes a la Direccién
de Asuntos Indigenas, ROM y minorias (DAIRM). Ello es asi porque las
mismas centralizan en la nueva autoridad la determinacion de lineamientos
vinculantes y porque, ademas, incluyen la eliminacion del deber que hasta la
expedicion de esta norma tenifa a su cargo la entonces Direcciéon de Consul-
ta Previa, consistente en coordinar con la DAIRM vy la Direccién de Asun-
tos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras «/z
Sformulacion, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas del Gobierno Nacional
en materia de consulta previa y determinar su procedencia. 1.o anterior en virtud de
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que, con el Decreto 2353 de 2019, dej6 de ser un mandato al cual se sujeta
esta funcién de la ahora Direcciéon de la nueva autoridad.

De acuerdo con ello, se estima que tales reformas no conducen a consolidar
la coordinacion entre estas dependencias llamadas a liderar desde su parti-
cular misionalidad, saber, la competencia, la naturaleza juridica y organica,
la garantia de los derechos de los pueblos y comunidades étnicas, bajo una
vision integral e interdependiente del derecho a la consulta previa con otros
derechos fundamentales como la autonomia (politica, organizativa, etc.) y la
integridad étnica o el territorio.

Por el contrario, se observa cémo las mismas se sitian mas cerca de una
concepcion atomizada de los derechos, pues con ellas es claro que no se
repara en la importancia que tiene para su garantia y proteccion integral
el hecho de que la autoridad en consulta previa discuta y articule criterios
para la formulacién, ejecucién, seguimiento y evaluacion de las politicas
en la materia, con las dependencias del Estado que tienen a su cargo, entre
otras, la coordinacion interinstitucional y el dialogo politico con los pueblos
indigenas y rom, las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palen-
queras; la promocion de la participacion de las organizaciones y autoridades
que los representen (Decreto 2893, arts. 13 y 14, 2011) y el fortalecimiento
de dichos procesos organizativos.

Una segunda cuestion que preocupa a la Defensorfa del Pueblo sobre el
Decreto 2353 de 2019 se concentra en otra de las funciones especificas que
la norma establece en cabeza de la mencionada Direccion de la Autoridad
Nacional de Consulta Previa. Se trata de aquella prevista en el numeral 3 del
articulo 13, conforme a la cual corresponde a esta Direccion «(d)efinir la ruta
metodolggica y término de duracion de la consulta previa, en los eventos en que las partes
no logren un acuerdo sobre los misnos».

Al respecto, ha de sefialarse como esta funcién no solo incorpora una regla
inconsulta sobre el ejercicio del derecho a la consulta previa, sino que la
autorizacion que establece esta regla, desconoce lo establecido en el articulo
0.° del Convenio 169 de la OIT, conforme al cual corresponde al Estado



colombiano el deber de adelantar las consultas previstas en el mismo, «de
buena fe y (...) con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas».

Atendiendo a ello, es preciso sefialar, finalmente, al respecto que para la
Defensorfa del Pueblo es claro que la consulta previa no consiste en una
relacién negocial regida por la autonomia de la voluntad, asociada esta a la
manera de las prestaciones privadas o comerciales, y en donde los pueblos
y comunidades afectados representan una parte con un interés particular
especifico y el interesado en la medida administrativa o legislativa, la otra
en igual condicién. De la misma manera, y por ser ello contrario a lo dis-
puesto en el Convenio 169 de la OIT y a la jurisprudencia constitucional,
tampoco le resulta admisible a este ente de derechos humanos que el papel
del Estado en la consulta previa, y concretamente en su fase preconsultiva,
se entienda limitado, como se considera que de esta funcion se sigue, a ser
subsidiario ademas de solo habilitado para valorar y resolver discrecional-
mente sobre la configuracién de la imposibilidad de esas «parzes» para lograr
un acuerdo de voluntades respecto de como hacer la consulta previa.

Las otras dos cuestiones adicionales que se observan en este Decreto y so-
bre las cuales quiere llamarse la atencién se evidencian en la funcién de la
llamada Subdireccién Técnica de Consulta Previa, establecida en el numeral
1 del sustituido articulo 16A del Decreto 2893 de 2011.” De acuerdo con la
misma, corresponde a esta Subdireccion
(d)eterminar la procedencia y oportunidad de la consulta previa para
la adopcién de medidas administrativas y legislativas y la ejecucion
de los proyectos, obras, o actividades, de acuerdo con el criterio de
afectacion directa y con fundamento en los estudios juridicos, carto-
graficos, geograficos o espaciales que se requieran.

Al respecto llama la atencién, por un lado, la distincion que esta funcion es-
tablece entre la procedencia y la oportunidad, pues no le resulta claro como
es que la primera puede no comprender la segunda. LLo anterior, teniendo
en cuenta que es propio de la naturaleza de este derecho fundamental que la

79 Previamente modificado por el articulo 8° del Decreto 1140 del 2018.




&%

Defensoria
del Pueblo

CoLomsiA

INFORME DEFENSORIAL

Garantia y Proteccion del Derecho Fundamental a la Consulta Previa y el
Consentimiento Libre, Previo e Informado de los Pueblos y Comunidades Etnicas en Colombia

oportunidad para su ejercicio no sea otra que previa a la medida que pueda
afectar directamente a los pueblos o comunidades étnicas.

Tal como fue senalado en la primera parte de este documento, la Corte
Constitucional lo ha expresado advirtiendo que la consulta previa debe ga-
rantizarse «on anterioridad a la adopcion de la medida pues, una vey tomada la
misma, la participacion de las comunidades étnicas no tendria utilidad alguna en la
medida en que no podrian influir en el proceso decisorio» (Sentencia C-187, 2011).
Es por ello que la distincion establecida en esta funcioén, al entender de esta
entidad, deja abierto el interrogante sobre si la procedencia de la consulta
previa en los términos de la jurisprudencia constitucional, de una medida
que afecta directamente a un pueblo o comunidad étnica, pueda acaso juz-
garse sin embargo inoportuna.

El segundo aspecto de esta misma funcion sobre el cual quiere llamarse
la atencion esta referido a los «estudios juridicos, cartogrdficos, geograficos o espa-
ciales que se requieran», con arreglo a los cuales dicha Subdireccion, acorde
con el concepto de «afectacion directa», fundamentara la determinacion de las
mencionadas procedencia y oportunidad de la consulta previa. Lo anterior
por cuanto se observa que la concepcion de los mismos, no incorpora el
estandar contemplado al respecto por la Corte Constitucional en la Senten-
cia SU-123 de 2018 para el «estudio particular y expreso sobre la posible afectacion
directay.

Al respecto, quiere hacerse particular referencia sobre la ausencia que se
advierte en ello de una concepcion dialogica y participativa de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT tal como
es el llamado de este alto tribunal en su sentencia, cuando de establecer las
practicas culturales, ancestrales, espirituales o econémicas de la comunidad
en un territorio étnico amplio se trata. De acuerdo con ello, se llama la aten-
cion sobre la necesidad que advierte el alto tribunal y comparte la Defen-
sorfa del Pueblo, de concebir «estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a
Jin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medioambiente gue las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos», cuyos resultados
deben ser criterios fundamentales para su ejecucion.



Siguiendo esta disposicion y lo expresado por la Corte Constitucional, la
determinacién misma de la afectacion directa es un aspecto que no puede
estar sustraido a la participacion de los titulares del derecho a la consulta
previa y que, ademas, deberia incorporar desde una perspectiva interdepen-
diente de los derechos humanos de los pueblos y comunidades étnicas, una
evaluacion diferencial, integral, biocultural y con apego al pluralismo juridi-
co, sobre dicha wncidencia social, espiritnal y cultural y sobre el medioambiente» de
las medidas que puedan afectarles.

Es de adicionar al respecto que en relacion con el papel que esta llamado
a cumplir el Ministerio Publico para estos efectos, la Corte Constitucional
sefial6 en la Sentencia SU-123 de 2018 lo siguiente:
(...) el Ministerio Publico, conforme a sus atribuciones legales y
constitucionales, tiene responsabilidades en el procedimiento de ex-
pedicién de certificados de presencia y afectaciéon de comunidades
étnicas. Lla Corte entiende entonces que la Defensoria del Pueblo y
la Procuraduria General de la Nacién, en ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales, en el tramite de certificaciéon de presencia,
estaran habilitados para advertir y adelantar, con base en las medidas
de control que les corresponde, las eventuales omisiones en el deber
de identificacion de la posible afectacion directa de una determinada
comunidad étnica.

Sobre este particular quiere anotarse como las dificultades institucionales
para el cumplimiento estatal del deber de consulta previa a los pueblos y co-
munidades étnicas se hacen palpable igualmente en la institucionalidad dis-
puesta para la vigilancia de su garantia. Si bien en el afio 2018 la Defensoria
del Pueblo hizo seguimiento y acompafiamiento a 143 procesos de consulta
previa® y en lo corrido del 2019 (hasta agosto) la Defensoria Delegada para
los Grupos Etnicos habfa acompafiado 72 consultas previas, lo cierto es
que, a pesar de lo ordenado al respecto en la Sentencia T-129 de 2011, no
resulta institucional y financieramente viable al dia de hoy acompafiar de
principio a fin la totalidad de los procesos consultivos en el pafs.

80 Defensoria del Pueblo, Situacion de derechos humanos y derecho internacional humanitario en Colombia periodo: enero 2018- diciembre 2018
Informe ejecutivo, Bogota, 2019.
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Cuadro 9
Proceso de consulta previa acompanados por

la Delegada para Grupos Etnicos de la
Defensoria del Pueblo (2018)

Medidas legislativas 15
Exploracién, explotacion y aprovechamiento de recursos
naturales renovables y no renovables 6

Utilizacion de sus tierras y territorios para actividades
militares, y fumigacion de cultivos ilicitos

Decisiones sobre el espacio publico
Planes de desarrollo nacionales y regionales
Programas educativos, seguridad social y salud

Adopcién de menores

— NN N A

Otros

Fuente: Defensorfa Delegada para los Grupos Etnicos, 2019.

Ahora bien, como un dltimo aspecto relativo a la institucionalidad y los

procesos de consulta previa, quiere hacerse referencia a una cuestion sobre

la cual, durante el primer semestre de 2020, por naturales motivos, se han

centrado buena parte de las denuncias y preocupaciones de organizaciones

e instancias representativas de los pueblos étnicos, asi como los debates, las

miradas y tensiones en torno a la garantia y el ejercicio de su derecho a la

consulta previa en el pafs.

Se trata del interés que con ocasion del estado de emergencia econémica,

social y ecoldgica, y argumentando la prevencién y el control a la propa-
gacion de la COVID-19, hizo explicito el Gobierno Nacional mediante la
Circular externa CIR2020-29-DMI-1000, para que fueran habilitadas «e-
rramientas tecnoldgicas y canales virtuales», con el objeto de adelantar procesos

de consulta previa a proyectos, obras y actividades, asi como a medidas

legislativas.



Si bien esta decision fue revocada por parte del Ministerio del Interior pre-
via intervencion de la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria del
Pueblo invita a tener en cuenta las disposiciones ampliamente descritas en
este informe, en el sentido que cualquier proyecto obra o actividad, medida
legislativa o administrativa que afecte a los pueblos y comunidades étnicas,
como en el caso de esta circular, debe ser consultado previamente a través
de las instituciones representativas de los pueblos.

Por otro lado, es importante tener en cuenta las dificultades que puede aca-
rrear una propuesta de esta naturaleza teniendo en cuenta principios como
la interculturalidad que son fundamentales en el ejercicio de la consulta
previa.

En ese sentido se considera que las herramientas tecnolégicas para el cum-
plimiento de los deberes del Estado frente al derecho de los pueblos y
comunidades étnicas a la consulta previa resultan inviables cuando quiera
que ello no contribuya a materializar, sino mas bien a desconocer los prin-
cipios, criterios y las subreglas que determinan la naturaleza, el contenido y
los alcances de este derecho fundamental; incluido el respeto a sus propias
instituciones, autoridades, formas deliberativas, conocimientos y derecho
propio del pueblo o comunidad consultada, asi como la observancia de los
tiempos (calendarios ecologicos o propios) y espacios propios (sagrados,
organizativos, etc.).

En adicién a lo anterior, se considera al respecto pertinente que en el marco
de la emergencia sean atendidas las recomendaciones emitidas por la CIDH
en su Resolucion n.° 1/2020 sobte «Pandenia y Derechos Humanos en las Amé-
ricas», pero de manera especial que
()as medidas que los Estados adopten, en particular aquellas que re-
sulten en restricciones de derechos o garantias, deben ajustarse a los
principios «pro persona» de proporcionalidad, temporalidad, y deben
tener como finalidad legitima el estricto cumplimiento de objetivos
de salud publica y proteccién integral asi como la relativa al mante-
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nimiento de los canales y espacios de participacion, para la coordina-
cion y el didlogo con sus autoridades, con el objeto de hacer frente a
la situacién de emergencia.

3. Normas legales o reglamentarias, guias o
protocolos sobre la garantia y el ejercicio
del derecho a la consulta previa.

3.1 Deber de consultar las normas sobre la consulta.

La Corte Constitucional ha sefialado que, entre otros, se configura una afec-
tacion directa y por ende la obligacién de consultar en aquellos casos en los
que la medida se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT (Sentencia
T-080, 2017). A pesar de ello, en el pais han sido expedidas normativas
orientadas al cumplimiento de este deber del Estado que no han sido con-
sultadas con los pueblos y comunidades étnicas.

Por un lado, el Decreto 1320 de 1998 a través del cual se busco reglamentar
la consulta previa para los casos de la explotacion de recursos naturales en
los territorios de los pueblos indigenas y afrodescendientes, es una norma
que viene aun hoy siendo aplicada a pesar de que la Corte Constitucional se-
flalé como contraria a la Constitucion y a las normas del Convenio 169 de la
OIT'y, por ende, ha ordenado su inaplicacién en mas de una ocasion®'. Tal
criterio se encuentra en sintonia, ademas, con lo sefialado en un informe
adoptado por el Consejo de Administracion de la OIT en el que a este se
le recomienda solicitar «a/ Gobierno que modifique el Decreto 1320 de 1998 para
ponerlo de confornidad con el Convenio, en consultacion y con la participacion activa de
los representantes de los pueblos indigenas de Colombiay (OIT, 2009), lo cual, no se
ha producido al dia de hoy.

81 Al respecto ver las Sentencias T- 652 de 1998 y T- 880 de 2006 de la Corte Constitucional.




Con posterioridad han sido expedidas tres normas, las directivas presiden-
ciales 01 de 2010 sobre la «Garantia del derecho fundamental a la consulta previa de
los grupos étnicos nacionales» y 10 de 2013 o «Guia para la realizacion de la consulta
previay, y el Decreto 2613, «por el cual se adopta el Protocolo de Coordinacion Inte-
rinstitucional para la consulta previay.

En relacién con las Directivas en comento es preciso despejar toda duda
sobre sus alcances. Debe aclararse entonces que, en acatamiento a la juris-
prudencia del Consejo de Estado, las directivas presidenciales tienen ca-
racter de acto administrativo con caracter de orientacion, mas no tienen
caracter de norma reglamentaria. Se trata de directrices que orientan a los
subalternos para interpretar y aplicar una norma. En este mismo sentido,
se manifesté la Procuraduria General de la Nacién mediante el Concepto
244 de diciembre 10 de 2009 (Valencia, 2016). Allf se reitera su caracter de
otientacién intragubernamental®:

Como ya se ha dicho de modo reiterado, una Directiva Presidencial es
pronunciamiento que debe acatarse como norma de conducta, podria
decirse, pero en ningin caso puede tener el alcance de una ley, ni mu-
cho menos el de suspender las disposiciones legales o modificarlas. Se
trata de orientaciones, de recomendaciones, de consideraciones sobre
determinado aspecto social o politico del Gobierno que la expide, pero
nunca puede tener el efecto, verbigracia, de enervar la facultad discre-
cional de los funcionarios administrativos si esta cuenta con suficiente

auspicio legal®.

El resultado de la reglamentacion inconstitucional del derecho a la consulta
previa que denotan estas normas inconsultas, aunque con efectos practicos
en la garantfa del derecho, es el de contribuir a la judicializacion del derecho.
De la mano de estos instrumentos, se considera, ha sido instrumentalizado

y operativizado este derecho en el pais con arreglo a marcos que no siempre
atienden a los estandares juridicos nacionales e internacionales existentes.

82 Op. cit, Valencia, Maria 2016.

83 Conscjo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 1988, Radicacion 2808. Reiterada, entre otras, en Sentencia del 5 de agosto de 1993. Radica-
cion 5991,
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3.2 Proyectos de ley estatutaria.

La reglamentacion del derecho a la consulta previa viene siendo un debate
continental. En Colombia recientemente han sido formulados dos proyec-
tos de reglamentacion sobre el derecho fundamental a la consulta previa, y
en ambos casos ha salido a relucir la pugnacidad en torno a esta iniciativa.

El primero de ellos, por el cual «e adopta el procedimiento administrativo de con-
sulta previa, se ordena la creacion de la Unidad de Consulta Previa en el Ministerio del
Interior y se dictan otras disposiciones» tue radicado por el Gobierno Nacional en
agosto del afio 2017 ante los espacios de concertacion nacional con las or-
ganizaciones representativas de los pueblos étnicos y el segundo (Proyecto
de Ley n.? 134 de 2018) «Por medio del cual se regula el Derecho Fundamental a la
Consulta Previa y se dictan otras disposiciones», ante el Congreso de la Republica
por parte del partido Cambio Radical.

Frente al primero, las organizaciones representativas de los pueblos indi-
genas sentaron en su momento su posicionamiento exigiendo «que cualguier
desarrollo normativo respecto de los derechos de los Pueblos Indigenas se fundamente en
el principio de la progresividady, advirtiendo que «(e)n ningiin caso se podra ir en
detrimento de los derechos conquistados y de los avances jurisprudenciales, normativos
y estandares internacionales» y exigiendo «la suspension inmediata de las consultas
previas que estén en curso, hasta que existan las garantias plenas y el cumplimiento de
los criterios jurisprudenciales, normativos y estandares internacionales, sobre la Consulta
v el Consentimiento Previo, Libre e Informado» (MPC, 2017).

En relacion con el segundo, en su informe anual del afio 2018, la CIDH

expreso tres preocupaciones:
Primero, con respecto al requisito de certificaciéon para el reconoci-
miento de las comunidades que estarfan habilitadas al goce de este
derecho. Segundo, en relacion con la amplitud del ambito de la con-
sulta solamente aplicable, segun el proyecto de ley, a tierras tituladas,
habitadas y explotadas. Desde esta interpretacion no serfan suscep-
tibles de proteccion, a partir de una decision colectiva de las comu-



nidades y pueblos tradicionales, los territorios ancestrales de caracter
espiritual de estos grupos. Tercero, sobre el caracter no vinculante
de la decisiéon en que resulte la consulta a las comunidades afectadas
por un determinado proyecto, obra o actividades. En este sentido, se
atribuirfa al Estado la posibilidad de seguir con la medida legislativa o
administrativa nociva a las comunidades afectadas.

En adicion a ello, la CIDH destaco alli que
de acuerdo a los estandares interamericanos, la ejecucién de obras
proyectos y actividades que afecten los pueblos tradicionales deben
contar con su participacion efectiva desde las primeras etapas, en los
procesos de disefio, ejecucion y evaluacion de los proyectos de de-
sarrollo que se llevan a cabo en sus tierras y territorios ancestrales.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2018)

Sobre este mismo proyecto, emitié concepto la Defensorfa del Pueblo en el
que concluyd, por un lado, que «(/)a elaboracion de un proyecto de ley estatutaria
que regule el derecho fundamental a la consulta previa debe ser consultado con todos los
grupos étnicos del pais», llamando la atencion sobre
la necesidad de crear una comision integrada por distintos actores
como los pueblos étnicos, la academia, los sectores publico y privado,
que analice la materia con detenimiento, construya sobre las leccio-
nes aprendidas y supere las dificultades derivadas de la aplicacion del
Decreto 1320 de 1998.

Lo anterior tras advertir como el proyecto en mencion «se centra en los even-
tuales excesos, tiempos y circunstancias que puedan afectar los proyectos de desarrollo o
a las politicas piiblicas del gobierno», sefialando la importancia de priorizar la
proteccion de la integridad étnica y cultural de los grupos étnicos.

Tal como se ha sefialado, 1a necesidad o no de reglamentar este derecho
de los pueblos y comunidades indigenas y tribales es un debate de caracter
continental.

(S)e pueden diferenciar tres escenarios en la implementacion legal del
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derecho ala consulta y consentimiento (en América Latina): (i) los que
cuentan con un cuerpo juridico especifico, como es el caso de Chile,
Costa Rica y Pert, (ii) los que estan en un proceso de aprobacion de
una ley especifica, y (iii) los que, como México, no cuentan con una
ley o que han hecho intentos fallidos por adoptarla. (OXFAM, UE &
DPLE, 2018)

El siguiente cuadro ilustra sobre ciertos aspectos de los mismos, de acuerdo
a cada pafs.

Cuadro 10

Situacion frente a la reglamentacion

Argentina | «(...) desde diversas organizaciones de la sociedad civil se
viene sosteniendo que, tanto a nivel federal como provin-
cial, predominan practicas discrecionales para elegir en qué
casos y bajo qué modalidades se activa la obligacién de
realizar consulta y CPLI. Como consecuencia de ello algu-
nas comunidades han elaborado sus propios protocolos de
consulta previa». (...) «En julio de 2014, ENOTPO presen-
t6 un anteproyecto de ley sobre consulta y CPLI ante legis-
ladores del Congreso de la Nacién. Sin embargo, dicho
proyecto aun no ha ingresado formalmente para su trata-
miento legislativo en el Congresoy.




Bolivia

Brasil

Chile

«No cuenta hasta el momento con una ley general de consul-
ta previa, aunque existe un anteproyecto ante la Asamblea
Legislativa Plurinacional. En el 2012, el Ministerio de
Gobierno y la Comisién Nacional para la elaboracion de la
Ley Marco de Consulta elaboraron una propuesta de Ante-
proyecto de Ley Marco del Derecho a la Consulta. En el
2013, el Estado realiz6 una serie de encuentros con las orga-
nizaciones y pueblos indigenas para consensuar el antepro-
yecto (...). Sin embargo, el cuestionamiento central es que la
consulta se transforma en un proceso meramente formal y
sumario que valida las decisiones estatales sin considerar las
prioridades de desarrollo de los pueblos indigenas, contra-
riando los estandares internacionalesy.

«Paralelamente, los pueblos organizados han elaborado sus
propios proyectos de ley marco» (p.16).

«A rafz de las dificultades para la regulacion centralizada de la
consulta previa, varias comunidades y pueblos indigenas han
empezado a elaborar sus propios protocolos de consulta en
Brasil».

«Hasta la fecha se han elaborado trece protocolos de auto-
consulta indigena en Brasil, algunas de ellas con la participa-
ci6én del Ministerio Publico Federaly (p.18).

«En el 2011, el gobierno chileno elaboré una nueva propues-
ta de decreto para reglamentar el Convenio 169 de la OIT e
inicié un proceso de consulta que fue cuestionado de forma
practicamente unanime por las organizaciones indigenasy.
«Desde marzo de 2014, el derecho de consulta esta supedita-
do a dos reglamentos en Chile: el Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (Decreto Supremo 40) y
el Reglamento que Regula el Procedimiento de Consulta
Indigena (Decreto Supremo 66). Son varias las criticas reali-
zadas tanto al proceso que conllevé a la adopcion de tales
decretos como a su contenido» (p.19)
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Ecuador

Peru

«Aunque el pafs no cuenta con una ley general sobre la
consulta, hay una serie de leyes y reglamentos sectoriales que
mencionan expresamente el referido derecho» (p.30).

«En adicién a las mencionadas normas sectoriales, desde
marzo de 2010 la Corte Constitucional de Ecuador ha
establecido algunos criterios que deben ser observados en
los procesos de consultar.

«(...) las iniciativas del Estado ecuatoriano de reglamentar los
procesos de consulta, en particular en el sector de hidrocar-
buros, se dio en un contexto de criminalizacién de organiza-
ciones indigenas y ambientalistas, y de una fuerte objecion a
la reglamentacién y a la concesiéon de varios proyectos de
extraccion en territorios indigenasy.

«Un contexto politico favorable, sumado al trabajo de varias
organizaciones indigenas y de la sociedad civil realizado
durante varios afios, condujo a que en el afno 2011 fuera
aprobada la Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos
indigenas u originarios, Ley No 29785, publicada en septiem-
bre de 2011» (p.40).

«El texto finalmente aprobado fue objeto de una serie de
criticas por parte de organizaciones indigenas y de la socie-
dad civil. Los principales aspectos cuestionados se referfan a
que debia considerar como fuente de derechos no solo el
Convenio 169 de la OIT, sino también la Declaracion de la
ONU; debia considerar pueblos indigenas a los descendien-
tes de los pueblos preexistentes a la colonizaciéon y no
limitarse a los descendientes «directos» y que conserven
«todos» los elementos culturales; debia incorporar todos los
supuestos en que se exige el consentimiento y no solo la
consulta segun los estandares internacionales; no debia




excluir de su aplicacién todos los actos previos a su publica-
ciéon considerando que el Convenio 169 de la OIT se
encuentra vigente para el Perd desde 1995; entre otros.
Ademais de tomar nota de estos cuestionamientos, cabe
también advertir que el Reglamento de la Ley de Consulta
Previa presenta aspectos que pueden considerarse positivos,
como, por ejemplo, contiene varios elementos que apuntan
hacia la incorporacion de un enfoque de género en la imple-
mentacion de los procesos de consulta» (pp. 41, 42).

«Ante la fallida implementacion de los procesos de consulta
en México, el movimiento indigena en general y los pueblos
afectados por proyectos extractivos de manera particular,
han rechazado la posibilidad de avanzar en la discusion de
una Ley de Consulta Indigena. Lo anterior, pues se considera
que una reglamentacion general del derecho a la consulta, sin
atenderse previamente otras demandas, inicamente servirfan
para flexibilizar aun mas la concesion de actividades econo-
micas en sus territorios» (p.62).

Fuente: Elaboracién propia con informacion de Oxfam, UE & DPLE, 2018.

En criterio de la DCP resulta «necesaria la reglamentacién del mecanismo
que garantice el ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa». A
juicio de dicha Direccion, este mecanismo «hgy dia carece de una regulacion que
Jyje reglas claras (SI1C) de aplicacion para las comunidades étnicas y para los ejecutores
de los proyectos, obras o actividades» y ello «generando incertidumbre e inseguridad
Juridica» (DCP, 2019).

Sefal6 asi mismo la DCP que «este gobierno decidio impulsar un proyecto ley (SIC)
de consulta previa que haga eficiente el mecanismo de consulta previa y, con ello, se asegure
una eficag; garantia del Derecho para la proteccion del bien juridico tutelado por el derecho
a la consulta previa, el cual es la diversidad étnica y culturaly. Informa la DCP que
el objetivo principal del proyecto es el de
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elevar el estandar de participaciéon de las comunidades, fijar reglas
claras de juego en el procedimiento de consulta, y eliminar aquellos
incentivos negativos que distorsionan el espiritu participativo de la
consulta previa, convirtiéndolo en muchos casos, en un escenario ne-
tamente econémico y transaccional. (DCP, 2019)

Mais recientemente, tras solicitud de actualizaciéon de informacién enviada
desde la Delegada para los Grupos Etnicos, la hoy DANCP del Ministerio
del interior sefial6 al respecto que
El proyecto de Ley Estatutaria de Consulta Previa, que actualmente
construye el Ministerio del Interior, se encuentra en construccion,
incorporando los comentarios que han realizado otros ministerios y
entidades del orden nacional. Aun no se cuenta con un documento

definitivo para ser consultado ante las tres instancias consultivas de
las comunidades étnicas. (DANCP, 2020)

En relacion con ello, 1a Defensoria del Pueblo advierte sobre 1a necesidad,
por un lado, de adelantar frente a cualquier proyecto de ley sobre este de-
recho fundamental, el respectivo proceso de consulta previa con plenas
garantias para los pueblos y comunidades étnicas. Asi mismo, llama la aten-
cién este organismo de derechos humanos sobre el deber del Gobierno
Nacional de observar en el mismo los principios, criterios y subreglas que
establecen la naturaleza y contenido de este derecho y que hoy precisan el
estandar para su garantfa y cumplimiento.



3.3 Mandatos, normas y protocolos propios de los
pueblos étnicos.

De acuerdo con lo recomendado por la Relatora especial de la ONU, en in-
torme del ano 2019 «eonviene destacar que los propios pueblos indigenas han tomado
medidas para disfrutar de su derecho a la autonomia y el antogobierno y han formmulado
propuestas sustantivas al respecto. 1os Estados deberian priorizar el apoyo a esas pro-
puestas» (ONU, 2019, p. 25).

Previo a ello, en su informe anual del afio 2018, la CIDH sefial6 cémo en

respuesta a los problemas identificados por la sociedad civil relacionados
con la gran cantidad de proyectos de inversion y extraccion que es-
tarfan llevando a cabo en territorios indigenas sin la debida consulta,
o bien, a través de procesos consultivos que no se adecuarfan a lo
establecido por el estandar internacional, (...) diversas organizaciones
indigenas, han comenzado a generar protocolos indigenas de auto-
consulta, sensibles y respetuosos de sus propias epistemes culturales.

En Colombia, de acuerdo con la DCP del Ministerio del Interior, «a /a fecha
se estan construyendo dos protocolos con las comunidades (i) Motilon Bariy (iz) los cuatro
pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta»™. En el caso de la primera, indico
que se encuentra en la tercera fase relativa a la «definicion del protocolo que se
tendrd en cuenta para adelantar las consultas previas en la region del Catatuniboy. Por
su parte, respecto a los segundos, informé que
los documentos entregados durante la fase 1 y 2 son generados in-
ternamente por los cuatro cabildos indigenas de la Sierra Nevada de
Santa Marta y son propuestas que deberan ser objeto de revision y
concertacion por parte del Ministerio del Interior y entidades nacio-
nales interesadas/involucradas en los procesos de consulta previa
dentro del territorio ancestral de los cuatro pueblos de la Sierra Ne-
vada de Santa Marta. (ONU, 2019, p. 25).

84 Ibid.
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Al respecto, quiere llamarse la atencién sobre el hecho de no ser en realidad
estos los unicos protocolos propios para el ejercicio y cumplimiento hoy
existentes en el pafs. La Defensorfa Pueblo tiene conocimiento de diversos
ejercicios de los pueblos étnicos que se han traducido en la formulacién o
expedicion de protocolos, mandatos y normas propias en las que se estable-
cen, desde su autonomia y diversidad, las reglas, tiempos, criterios, autorida-
des, espacios, entre otros muchos aspectos que particularizan, conforme al
principio de la flexibilidad, los procesos consultivos.

Como ejemplo de ello puede senalarse el caso de la Resolucion n.® 048 de
2012 «por medio de la cual se establecen y reglamentan los protocolos propios de consulta
y consentimiento previo, libre e informado» expedida por las autoridades del Res-
guardo Indigena Cafiamomo Lomaprieta, con ocasion de la cual la Corte
Constitucional ordend al Ministetio del Interior en la Sentencia T-530 de
2016 que
durante la realizacién de consultas previas con las comunidades ét-
nicas asentadas en inmediaciones de los municipios de Riosucio y
Supia se asegure que se respeten los protocolos y procedimientos
tradicionales indigenas para la toma de decisiones al interior de las
mismas comunidades, sin perjuicio de la necesidad de obtener el con-
sentimiento previo, libre e informado en los casos que ha definido la
jurisprudencia constitucional.

Junto a ello, recientemente los resguardos Cerrodeo del pueblo Wayiu en La
Guajira, Agua Negra en el Caqueti, Nambi Piedra Verde en Narifio Saliba
de Santa Rosalia en el Casanare, L.a Chonara Huena y el cabildo KWE’SX
YU KIWE del pueblo nasa en el Valle del Cauca y la comunidad de Santa
Rita del Pueblo Pijao en el Tolima, presentaron el pasado 29 de noviembre
del 2019 en las instalaciones de la Organizaciéon Nacional de los Pueblos
Indigenas de Colombia (ONIC), sus protocolos propios para la consulta
previa y el consentimiento libre, previo e informado.

En la ya previamente mencionada «Declaraciin de Bogotd de los Pueblos Indigenas
de Colombia sobre el Derecho Fundamental a la Consulta Previa» de noviembre de
2019, estos pueblos solicitaron al Gobierno Nacional, a los organismos de



control y de caracter internacional «(glarantizar consultas respetnosas de nuestros
tiempos, Leyes de Origen, Planes de V'ida y Salvagnarda, asi como de nuestras Asam-
bleas, Protocolos de Consulta Previa y Biodiversidad ante cualquier iniciativa que pueda
afectar nuestros territorios y modo de viday.

Es claro para la Defensorfa del Pueblo entonces que estos instrumentos
que son el resultado de verdaderos ejercicios de autonomia y jurisdiccion
no deben su legitimidad y obligatoriedad a procedimientos de concertacion
y validacion ulterior por parte de las autoridades administrativas del Go-
bierno Nacional. En tal sentido, se pregunta este organismo del Ministerio
Publico hasta qué punto la exigencia de lo anterior para la incorporacion
de estos instrumentos-protocolos, normas o mandatos en la practica de la
administracion esté siendo aplicada como una suerte de requisito para la
«walidacidn» de la autonomia y la diversidad étnica, y si ello resulta adecuado
a la Carta Politica.

Expresa entonces finalmente sobre el particular la Defensoria del Pueblo
su adhesion al saludo que ha hecho la CIDH a este tipo de iniciativas en su
informe anual, sobre las cuales destacd, son la
manifestacion de los procesos autonémicos de las entidades repre-
sentativas de los pueblos indigenas, y coincide con lo establecido por
la Corte Interamericana al sostener que las consultas indigenas deben
realizarse a través de procedimientos culturalmente adecuados, es de-
cir, de conformidad con sus propias tradiciones. (CIDH, 2018)

De acuerdo con ello, este organismo del Ministerio Publico exhorta al Go-
bierno Nacional y estara vigilante de ello para que incorpore en sus funcio-
nes de coordinaciéon de los procesos consultivos, la debida consideracion
a las normas, los protocolos y mandatos propios de los pueblos étnicos,
como una medida adecuada a la diversidad étnica y cultural y respetuosa de
su autonomia.
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Conclusiones y Recomendaciones

Una mirada panoramica a la experiencia de implementacion del derecho de
los pueblos y comunidades étnicas a la consulta previa en el pafs deja ver,
por un lado, la que ha sido una masiva incorporacion de este derecho y me-
canismo en las decisiones gubernamentales sobre el territorio y los recursos
naturales, que podria sostenerse, ha llegado incluso a tornatlo estructural
al Estado. Lo anterior considerando la proliferacion de normas, proyectos,
obras y actividades que los afectan o pueden afectatlos, y de allf el incre-
mento en los procesos consultivos que, sin embargo, no se han traducido
necesariamente en mayor prevencion de la conflictividad econémica, am-
biental, social y cultural generada con ocasién de la adopcion e implemen-
tacion de tales medidas.

Una parte de estos conflictos se ha tornado judicial. Mas de un centenar
de sentencias de tutela y constitucionalidad que han sido emitidas al dia de
hoy por la Corte Constitucional evidencian el desarrollo litigioso de este
derecho y, al tiempo, una administraciéon cuyas practicas no ha sabido del
todo adecuar a los alcances y el contenido del derecho a la consulta previa
con las debidas consecuencias para su cumplimiento, garantia y proteccion.

Tales contenidos y alcances son el resultado principalmente de las senten-
cias de la Corte Constitucional, que ha ido caso a caso consolidando y ade-
cuando al dia de hoy todo un conjunto de principios, criterios y subreglas,
relativo a su garantia, cumplimiento y ejercicio. Esto ultimo se ha producido
con arreglo a la interpretacion que ha hecho este alto tribunal del bloque de
constitucionalidad al cual se integra el Convenio 169 de la OIT y también,
en algunos de estos casos, bajo el entendido conforme al cual las interpre-
taciones realizadas por la Corte Interamericana constituyen un criterio de
relevante para interpretarlo.

Hoy, la garantfa, el cumplimiento y ejercicio del derecho de los pueblos y
comunidades indigenas, afrodescendientes y del pueblo Rom a la consulta
previa requiere entonces, ante todo, dar sistematica interpretacion y estricto



cumplimiento de las normativas y reglas judiciales que determinan su na-
turaleza, contenido y alcances. Es con arreglo a tal premisa y a sus deberes
constitucionales y legales que la Defensorfa del Pueblo orienta y ejerce la
magistratura moral en cada una de las fases consultivas (procedencia o cer-
tificacion, preconsulta, consulta y seguimiento) en las que interviene, y con
arreglo a la cual se presentan las reflexiones, advertencias y recomendacio-
nes recogidas en este informe defensorial.

Asi, atendiendo a una necesaria perspectiva de interdependencia entre los
derechos de los pueblos y las comunidades étnicas a la consulta previa y el
CLPI con otros de sus derechos humanos, en especial aquellos a la inte-
gridad cultural, la libre determinacion y sobre sus territorios, este informe
identifico, por lo menos, los actuales desafios del Estado colombiano para
cumplir con sus deberes de garantia y proteccion:

El reconocimiento y la protecciéon de los derechos territoriales de

los pueblos y comunidades étnicas tiene implicaciones determinantes

en el ejercicio del derecho a la consulta previa. El informe repara

en aquellas frente a su ejercicio y contenido en el marco de la certi-

ficaciéon de presencia, la identificacion y valoraciéon de afectaciones

directas y de los impactos generados por las medidas administrativas

o legislativas que sean objeto de la misma.

Cinco desafios que al respecto se advierten son los relativos a: i) la necesa-
ria correspondencia entre las certificaciones sobre la afectacion directa que
emite el Ministerio del Interior y el estandar de proteccion de los derechos
territoriales incluidos aquellos de propiedad, posesion y a los usos consue-
tudinarios y bioculturales; ii) la necesidad de que tales certificaciones sean
el resultado de una valoraciéon cooperada con el pueblo o comunidad inte-
resada y sea ello regido por un enfoque étnicamente diferenciado; iii) que
sean evaluadas y replanteadas las dinamicas masificadas de procedimientos
consultivos sobre unicos corredores bioculturales, territorios tradicionales
y/0 ancestrales y su conectividad ecosistémica, espiritual y cultural, para
efectos de evitar que las mismas terminen por desconocer el caracter in-
tegral de aquellos, asi como el derecho de estos pueblos y comunidades
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a determinar sus propias prioridades de desarrollo; iv) la observancia del
deber de precaucion que ha sefialado la CIDH y la Corte Constitucional es
debida frente a los territorios pendientes de ser delimitados, demarcados o
titulados, y que se expresa en el derecho a su proteccion provisional frente
a actos que, entre tanto, puedan afectar su existencia, valor, uso o goce; y
v) la necesidad de contar con una politica sobre espacios sagrados de valor
cultural y ambiental, en la que se articulen la proteccién del patrimonio in-
material con la de la biodiversidad, los derechos territoriales y de autonomia
de los pueblos y comunidades étnicas.

La garantia de la autonomia y la diversidad étnica y cultural tienen igual-
mente una relaciéon de estrecha incidencia con la del derecho a la consulta
previa. En tres aspectos y desafios para su cumplimiento y ejercicio que
fueron identificados se detuvo este informe.

Por un lado, en el reconocimiento mismo de la titularidad del derecho a ser
consultado conforme al Convenio 169 de la OIT, pues no solo ha existido
la practica de certificar unicamente comunidades con autoridades registra-
das en el Ministerio del Interior, sino que tampoco se ha materializado la
necesaria coordinacion entre las diferentes Direcciones étnicas de este mis-
mo Ministerio, para efectos de los examenes de titularidad y procedencia
del derecho a la consulta previa y con arreglo al criterio de la autoidentifi-

cacion colectiva.

Por otro lado, el informe identifica un desafio en la estricta observancia al
principio de la flexibilidad de las consultas previas, en particular, para que
en el marco de las fases preliminares o preconsultivas, sean debidamente
respetadas las propias instituciones, autoridades, conocimientos y derecho
propio del pueblo o comunidad consultada, incluyendo la observancia de
los tiempos (calendarios ecologicos o propios) y espacios propios (sagrados,
organizativos, etc.). Por el contrario, la flexibilidad no puede nunca ser en-
tendida como una excusa para omitir los principios mismos de la consulta

previa y desconocer su contenido y alcances.



Asi mismo, desde la perspectiva del derecho a la autonomia y el autogo-
bierno, el informe concluye que hoy la garantia y el ejercicio del derecho de
los pueblos y comunidades étnicas a la consulta previa requiere reconocer
y fortalecer las autoridades e instituciones étnicas y avanzar con estas hacia
canales de relacionamiento fundados no solo en la participacién, sino en
verdaderos mecanismos de cooperacion y coordinacion entre autoridades
y jurisdicciones que respondan mejor al lugar que ocupan las autoridades
étnicas en la estructura organica de un Estado plural, participativo, descen-
tralizado, con autonomia de sus entidades territoriales y diverso étnica y
culturalmente, como lo es el colombiano. En este mismo marco se hace ne-
cesaria una consideracion especial a las normas, los protocolos y mandatos
propios de los pueblos étnicos, como una medida adecuada a la diversidad
étnica y cultural y respetuosa de su autonomia.

Atendiendo a que la finalidad de toda consulta previa es la de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento de los pueblos y comunidades étni-
cas respecto de cualquier medida administrativa o legislativa susceptible de
afectarles directamente, el informe advierte respecto a la aplicacion del de-
nominado test de proporcionalidad previsto en la Directiva 10 de 2013:1) la
necesidad de establecer si resulta ajustado al ordenamiento constitucional,
a la diversidad étnica, la autonomia y a la finalidad misma de la consulta
previa que, de la mano de este mecanismo, a la misma se le circunscriba en
una concepcidn de la participacion como deber, y uno al cual es imperativo
atender indistintamente y sin consideracion a la «indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como individualmente» a un pueblo o
comunidad, conforme al articulo 5.° del Convenio 169 de la OIT, como
aquellas relativas, por ejemplo, a su relacion con el territorio y sus recursos
naturales o a la circunstancia de encontrarse en condicion de peligro de
extincion fisica y cultural. ii) La imposibilidad de considerarse desprovisto
de arbitrariedad un mecanismo que se implementa con arreglo a una nor-
mativa que no fue concertada ni consultada con los pueblos y comunidades
étnicas titulares del derecho en cuyo cumplimiento esta busca lograr efi-
ciencia y buenas practicas.
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En el marco del cumplimiento a su deber de adelantar consultas a los pue-
blos y comunidades étnicas cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas que puedan afectarlos directamente y de garantizar su vida e
integridad étnica y cultural, el Estado colombiano debe atender y acatar de
manera coordinada los riesgos advertidos por el SAT, asi como considerar
el de extincion fisica y cultural que hoy se mantiene sobre parte importante
de estos.

En cuanto a la institucionalidad y ciertos aspectos procedimentales de la
consulta previa, el desafio central hallado es el de una institucionalidad
fuerte, técnica e independiente, con la capacidad de acatar los estandares
normativos y jurisprudenciales existentes, como una garantia esencial del
derecho fundamental de los pueblos y comunidades étnicas a la consulta
previa. Para tales efectos, se hace necesario tener la claridad sobre el hecho
de que es el Estado colombiano y no los particulares y actores empresaria-
les, el ente obligado por el derecho internacional a cumplir con el deber de
consultar a los pueblos y comunidades étnicas sobre las medidas previstas
que puedan afectarlos directamente. Lo anterior, claramente, sin descono-
cer que los particulares y las empresas tienen deberes frente al cumplimien-
to de este derecho fundamental, aunque sean diferentes a los que recaen
sobre los Estados. En particular se hace necesaria una exigencia estricta del
estandar de la debida diligencia.

Adoptando lo anterior, se formulan las siguientes recomendaciones:
1. Al Gobierno Nacional encabezado por el Minis-
terio del Interior, en coordinacion con el Ministerio

de Ambiente y Desarrollo Sostenible:

1.1 Ministerios del Interior, Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible y el Departamento Nacional de Planeacion.

Para que conjuntamente, y bajo la direcciéon de la primera de estas carte-



ras, establezcan y cumplan las metas necesarias que permitan avanzar en
el fortalecimiento de los espacios, las autoridades e instituciones indigenas,
afrodescendientes y rom vy, en particular, en relacion con la implementacion,
entre otras, de los Decretos 1953 de 2014 y 632 de 2018, asi como el esta-
blecimiento concertado con estas, de espacios, canales y/o mecanismos de
cooperacion y coordinacion, que sean adecuados a su autonomia.

2. Al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible:

Para que coordine con las carteras de los sectores pertinentes la formula-
ci6n e implementacion de un plan para la elaboracion de lineas base sobre
el estado de la diversidad biologica, étnica y cultural en el que se incluyan
los ecosistemas estratégicos. Lo anterior en observancia de los principios
de prevencién y precaucion ambiental y a efectos de contar con un cono-
cimiento amplio y suficiente que permita determinar y evaluar la magnitud,
acumulacion y sinergia de los posibles impactos y afectaciones directas am-
bientales, culturales y espirituales que se generen con ocasion de medidas
administrativas o legislativas, a partir de una mirada integral de los derechos
étnicos y holistica de sus territorios.

3. Al Ministerio del Interior:

3.1 Para que con arreglo a lo acordado en la consulta previa al Plan Na-
cional de Desarrollo, y en articulacién con los Ministerios de Ambiente
y Cultura, el ICANH vy la ANT, culminen, ajusten e implementen la for-
mulacién concertada con los pueblos y comunidades étnicas de la politica
publica sobre espacios sagrados de valor cultural y ambiental, que permita
asegurar la garantfa del derecho a la consulta previa en observancia integral
de la proteccion del patrimonio inmaterial, la biodiversidad y los derechos
territoriales y de autonomia de los pueblos y comunidades étnicas.

3.2 Para que de cara al escenario que presenta la emergencia de la CO-
VID-19 y en observancia de los criterios y las recomendaciones de la CIDH
contenidas en su Resolucion n.° 1/2020, mantenga y acuda a los canales de
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didlogo y coordinacién con las autoridades y organizaciones representativas
de los pueblos y comunidades étnicas con el objeto especial de atender las
necesidades y el impacto diferenciado que en sus derechos humanos gene-
ran las medidas adoptadas para dar atencién y contener la pandemia.

3.3 Para que, en coordinacioén con las autoridades y organizaciones étnicas,
se exploren las vias necesarias para la proteccion de los derechos funda-
mentales a la participacion, la autonomia y la consulta previa, de acuerdo
con los estandares internacionales y en observancia de las recomendaciones
realizadas por la CIDH para el contexto de la emergencia por COVID-19,
en el marco de la estrategia de la reactivacion econémica presentada por el
Gobierno Nacional.

3.4 Para que se establezcan e implementen mecanismos efectivos de coor-
dinacion interadministrativa entre las diferentes direcciones étnicas en el
Ministerio del Interior para efectos de los examenes de titularidad y proce-
dencia del derecho a la consulta previa. Tales ejercicios, se advierte especial-
mente, deberan adelantarse con arreglo al criterio de la «autoidentificacion
colectiva» de cada comunidad indigena y afrodescendientes.

3.5 Para que cualquier iniciativa legislativa de reglamentacion del derecho
fundamental a la consulta previa se enmarque en una ley estatutaria y, antes
de la radicaciéon del respectivo proyecto para el correspondiente tramite
legislativo, se garantice un proceso de consulta previa con las instancias
representativas de los pueblos étnicos, con todas las garantias y atendiendo
a la jurisprudencia y el estandar de la Corte Constitucional, el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos y del sistema de Naciones Unidas.



4. A la Direccion de la Autoridad Nacional de Con-
sulta Previa del Ministerio del Interior:

4.1 Que, de acuerdo con sus funciones consistentes en la consolidacion y
actualizacion de la informacion relativa a los procesos de consulta y los tra-
mites de verificacion, asi como de promocion a su conocimiento y difusion,
incorpore sistemas de informacién y tecnologicos que permitan dotar los
procedimientos de consulta previa de una mayor transparencia.

4.2 Que disene e implemente mecanismos de cooperaciéon con los pueblos
y comunidades étnicas para efectos de los procesos de certificacién que
adelanta, y conforme a lo previsto en el articulo 7.3 del Convenio 169 de la
OIT respecto de la realizacion de estudios para evaluar la incidencia social,
espiritual, cultural y sobre el medioambiente, que puedan recaer ante las
actividades que se desarrollen.

4.3 Que en cumplimiento a lo ordenado en la Sentencia SU-123 de 2018,
como a lo sefialado en la Constitucion Politica, la Convencién Ametricana,
las leyes de la Republica y la jurisprudencia de las Cortes Constitucional e
Interamericana, asegure en el marco de los procesos consultivos el deber de
reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos territoriales étnicos
por parte del Estado, incorporando tanto la comprension del derecho a la
propiedad colectiva con todos los atributos que le son propios y protegi-
dos, como también aquellos que surgen de la posesion ancestral y los usos
consuetudinarios, las formas de apropiacion cultural, uso, manejo y distri-
bucién de la tierra, como de su dimension espiritual. Lo anterior no puede
ser desconocido cuando se le afecta directamente.

4.4 Para que en conjunto con la ANT y el IGAC, adopten un plan de articu-
lacién que permita cumplir con el derecho a la consulta previa, en atencion
a la precaucion debida frente a los territorios étnicos que se encuentran
pendientes de ser delimitados, demarcados, saneados o titulados, y con arre-
glo al derecho de los pueblos y/o comunidades titulares de los mismos a su
proteccion provisional, sefialado por las Cortes Constitucional e Interame-
ricana de Derechos Humanos.
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4.5 Respetar e implementar en todas las fases de la consulta previa, pero
en particular en el marco de las preliminares o preconsultivas, el principio
de la flexibilidad. Lo anterior, de una manera culturalmente adecuada; esto
es, asegurando su cumplimiento y ejercicio conforme a las costumbres y
tradiciones de los pueblos y comunidades étnicas, ateniendo a sus métodos
tradicionales para la toma de decisiones, y respetando su propias institucio-
nes, autoridades, conocimientos, protocolos y derecho propio, incluyendo
la observancia de los tiempos (calendarios ecolégicos o propios) y espacios
propios (sagrados, organizativos, etc.)

4.6 Que incorpore en sus funciones de coordinaciéon de los procesos con-
sultivos, la debida consideracion a las normas, los protocolos y mandatos
propios de los pueblos étnicos, como una medida adecuada a la diversidad

étnica y cultural y respetuosa de su autonomia.

4.7 Asegurar el cumplimiento del deber estatal en todo proceso consultivo
consistente en la finalidad de llegar a acuerdos o lograr el consentimiento
del pueblo o comunidad, y en tal sentido con el caracter excepcional de los
eventos en los que resulta dable acudir al test de proporcionalidad para la
ponderacion de derechos. Esta dltima excepcionalidad ha de responder a
la jurisprudencia constitucional, a las particularidades propias de la medida
propuesta y a las culturales de cada pueblo o comunidad, incluidas la «in-
dole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individual-
mentey», de acuerdo con el articulo 5.° del Convenio 169 de la OIT, incluidas
aquellas relativas a su relacion con el territorio y sus recursos naturales o al
hecho de encontrarse en condicién de peligro de extincion fisica y cultural.



Seguimiento a la implementacion de recomenda-
ciones

El presente Informe Defensorial se enmarca en las facultades constitucio-
nales y legales encomendadas al Defensor del Pueblo en los articulos 282 y
283 de la Constitucion Nacional y la Ley 24 de 1992. En esa medida las re-
comendaciones formuladas seran objeto de la verificacion y el seguimiento
desde la Delegada para los Grupos Etnicos y con el apoyo de las Delegadas
para los Derechos Colectivos y los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales; previas convocatoria y requerimientos a las entidades concernidas
en las mismas.
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