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Resumen

La Consulta Previa en el ordenamiento juridico colombiano se ha definido como el derecho
fundamental que tienen los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos a ser consultados
cuando se tomen medidas legislativas o administrativas o cuando se va a realizar un proyecto,
obra o actividad dentro de sus territorios. Lo anterior con el fin de proteger sus derechos, su
integridad cultural, social y politica y asi garantizar su participacion efectiva en las decisiones
que puedan afectarlos. La obligacion de realizar dicha consulta previa surge de la Ley 21 de
1991 por medio de la cual se aprob6 el Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, adoptado en la ciudad de Ginebra en 1989. Las
particularidades del ejercicio de esta consulta previa y la forma en que se desarrolla en
Colombia han cambiado en los Gltimos afios sustancialmente en parte por las decisiones de
la Corte Constitucional lo cual ha desnaturalizado este derecho fundamental, el cual se ha
convertido en un elemento de presion frente al gobierno y las empresas privadas que van a
realizar proyectos en las zonas de influencia de estas comunidades. En razén de lo anterior,
resulta pertinente analizar como este derecho fundamental ha perdido su esencia y se
convertido en un obstaculo para la realizacion de proyecto necesario en el pais.
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Abstract

The Prior Consultation in the Colombian legal system has been defined as the fundamental
right of indigenous peoples and other ethnic groups when legislative or administrative
measures are taken or when a project, work or activity is to be carried out within their
territories. The foregoing in order to protect the rights of communities, their cultural integrity,
and ensure their effective participation in decisions that may affect them. The obligation to
carry out such prior consultation arises from Law 21 of 1991 by means of which the 169th
Convention on Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries was approved,
adopted in the city of Geneva in 1989. Likewise jurisprudentially the Constitutional Court
has recognized prior consultation as a necessary instrument for the participation of ethnic
groups. However, the particularities of the exercise of this prior consultation and the way it
is developed in Colombia have changed substantially in recent years and this fundamental
right has become an element of pressure against the government and the private companies
that will carry out projects in the areas of influence of these communities. In view of the
above, it is pertinent to analyze how this fundamental right has lost its essence and has

become an obstacle to carrying out the necessary project in the country.

Key Words: Prior Consultation, Communities, Fundamental Right, Control of

Conventionality, Constitutionality Block, Participation.
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Introduccion

La Consulta Previa representa un elemento fundamental en la participacién de las
comunidades en el desarrollo de obras o proyectos que puedan de una u otra manera afectar
sus costumbres, a través de procesos que permitan el consentimiento previo, libre e

informado de las comunidades indigenas sobre medidas que las afecten.

Lo anterior guiado por el principio de buena entre las partes, condicion imprescindible para
su entendimiento y confianza y, por lo tanto, para la eficacia de la consulta. Es necesario
resaltar que la consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no constituye, por lo
tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 de la OIT
(Sierra, 2017).

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que los pueblos indigenas, y demas comunidades étnicas
tienen derecho a disfrutar plenamente los derechos humanos y libertades fundamentales
consagradas en los instrumentos de Derecho internacional (Due Process of Law Foundation,
2014). Los cuales tienen plena cabida en el derecho interno y se constituyen en obligaciones
concretas para con los pueblos tribales en el marco de un Estado social de Derecho, lo anterior
en consideracion de las obligaciones constitucionales y convencionales de los Estados que
han suscrito y ratificado las herramientas internacionales sobre la proteccion de las
comunidades (Cubides, Pinilla, Torres & Vallejo, 2016)

Alrededor de la consulta previa la Corte Constitucional ha realizado pronunciamientos
importantes que han permitido que este mecanismo amplié su espectro de aplicacion en el
pais, abarcando todos los aspectos formales y materiales de la consulta previa, de ahi su
importancia en el ejercicio de su derecho (Martinez, 2017). Por lo tanto, se entrara a analizar
la generalidad de las medidas o proyectos que de acuerdo al Convenio 169 de la OIT deben
ser consultadas por la posible vulneracion o afectacion los derechos de las comunidades

indigenas.

La falta de reglamentacion del tema en Colombia ha permitido que este mecanismo pierda

su esencia y se trasforme en un mecanismo de presion hacia el gobierno y las empresas



privadas que deben llevar a cabo un proyecto en un area de influencia de una comunidad. Asi
entonces, el presente articulo de investigacion se ha planteado como pregunta de
investigacion la siguiente, ¢La consulta previa en la actualidad en Colombia cumple con su
finalidad esencial frente a los grandes proyectos estratégicos de la Nacidn que buscan generar

y garantizar el bienestar social y econémico?
Metodologia

La metodologia utilizada para la investigacion realizada es de tipo analisis sintesis, y tiene
como fuentes primarias revistas de investigacion indexada y libros que abordan el tema de la

consulta previa, su naturaleza y alcances en el ordenamiento juridico colombiano.

1. Generalidades de la Consulta Previa a comunidades étnicas.

El mecanismo de consulta previa se ha disefiado con el fin de proteger la identidad cultura y
diversidad de las comunidades que habitan en determinado territorio. Si bien en la actualidad
ha adquirido la categoria de derecho fundamental, también es una herramienta que suscita un

amplio debate por sus alcances.

La consulta previa encuentra su fundamento normativo en el Convenio No. 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) sobre pueblos indigenas y tribales
en paises independientes, del cual Unicamente 23 paises ratificaron el mismo, siendo
Colombia el territorio donde mas se ha desarrollado, ademas de ser el pais con mayor

cantidad de consultas previas en el mundo (Hill6n, 2014)

Respecto de lo anterior, como ya se manifesto Colombia es el pais de la region
latinoamericana que mas procesos de consulta previa ha llevado a cabo, con un total de 2000,
mientras que Brasil ha realizado 80 de estos, y Ecuador apenas 10 de estas (Ministerio de
Interior y Justicia, 2017). Dejando algunos interrogantes en su aplicabilidad, teniendo en
cuenta que paises con mayor poblacion indigena que la que existe en Colombia han generado
menor participacion en aspectos de consulta previa, no siendo claras las razones por las cuales
tomo tanta fuerza en nuestro pais este proceso, contrario a lo que sucedi6 en los demas paises

de la region.



Asi mismo, debe tenerse en cuenta que en el ordenamiento juridico colombiano la Consulta
Previa ha sido definida como el derecho fundamental que tienen los pueblos indigenas y los
demas grupos étnicos cuando se toman medidas legislativas o administrativas o cuando se va
a realizar un proyecto, obra o actividad dentro de sus territorios. El objetivo principal que
persigue este proceso es proteger los derechos de las comunidades, su integridad cultural, y
garantizar su participacion efectiva en las decisiones que puedan afectarlos (Rodriguez,
2017).

Asi las cosas, las particularidades del ejercicio de esta consulta previa y la forma en que se
desarrolla en Colombia tienes las siguientes caracteristicas:

1.1 Alcances, naturaleza y caracteristicas de la Consulta Previa:

La Consulta Previa es un mecanismo de participacion derivado de un derecho constitucional
colectivo, se caracteriza por ser un proceso publico especial y obligatorio que debe realizarse
previamente, siempre que se vaya a adoptar, decidir o ejecutar alguna medida administrativa
0 proyecto publico o privado, susceptible de afectar directamente las formas de vida de los

grupos étnicos nacionales (Agencia Nacional de Mineria, 2013).

De la misma manera la Corte Constitucional ha expresado mediante su jurisprudencia la

importancia de la Consulta Previa en el ordenamiento juridico colombiano:

El caracter fundamental de la consulta previa es consecuencia de su vinculacidn con la defensa
de la integridad cultural de dichas comunidades, asi como de las condiciones que permiten su
supervivencia como pueblos diferenciados. La consulta previa constituye una garantia
especifica de las exigencias de equidad distributiva y participacion, -propias de la justicia
ambiental, en relacion con los grupos étnicos- siendo un concepto que toma como punto de
partida el pardgrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica, donde se establece la
obligacion estatal de garantizar la participacion de las comunidades indigenas previa la
explotacion de recursos naturales en sus territorios (Corte Constitucional, Sentencia T660,
2015).

Como se puede observar la Consulta Previa representa un elemento fundamental en la

participacion de las comunidades en el desarrollo de obras o proyectos que puedan de una u



otra manera afectar sus costumbres. Valbuena, Garcia, Bernal & Rodriguez (2017) expresan
que este mecanismo es un proceso de dialogo y concertacion intercultural que busca
garantizar la participacion real, oportuna (previa) y legitima de las comunidades étnicas en
la toma de decisiones, proyectos o actividades que los afecten.

Obsérvese, como al no tenerse claridad de la aplicacion de la consulta desde el punto de vista
normativo, ha sido la Corte Constitucional a través de sus decisiones, quien ha establecido
sub-reglas, principios y criterios para su ejercicio. Asi por ejemplo la Sentencia T-660 de
2015 fijo una serie de aspectos para identificar la existencia de una afectacion directa a las

comunidades, los cuales seran evidenciados en la figura 1:

Figura 1. Criterios para identificar afectacion real de proyectos a comunidades

Fuente: Elaboracion propia.




Ahora bien, en cuanto al alcance de la Consulta Previa es necesario dejar por sentado que lo
que se busca en la realizacion de estos procesos es alcanzar el consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades indigenas sobre medidas que las afecten, lo anterior guiado
por el principio de buena entre las partes, condicion imprescindible para su entendimiento y
confianzay, por lo tanto, para la eficacia de la consulta. Es necesario resaltar que la consulta
constituye un proceso de didlogo entre iguales; no constituye, por lo tanto, un derecho de

veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 de la OIT (Sierra, 2017).

Puede observarse, que la consulta previa en Colombia ha tenido un desarrollo basado en la
aplicacion de normativa internacional e interna que ha permitido que se fortalezca este
mecanismo de participacion. En este sentido pues como lo indica Orduz (2014) la experiencia
colombiana de consulta previa tiene algunos ingredientes como la institucionalizacion
normativa temprana de este derecho, que se reconocié en la Constitucion Politica de 1991 y
también con la adopcion del Convenio 169.

Este tema ha sido abordado en dos décadas de debates internos, sin embargo, no existe en el
pais una ley que haya reglamentado este tema, por lo tanto la jurisprudencia se ha encargado
de dar las directrices de este proceso en Colombia, lo anterior ha generado que no exista
certeza sobre los alcances o la identificacion del concepto de afectacion directa obras que

realmente incida sobre los derechos de las comunidades étnicas e indigenas.

1.2 Fundamentos Convencionales, Constitucionales y jurisprudenciales de la consulta

previa:

Como ya se ha expuesto, el Convenio 169 de la OIT establece la obligacién de realizar una
consulta con los pueblos indigenas en una amplia variedad de casos que puedan afectarlos
directamente Morris, Garavito, Salinas & Buritica (2009). Este Convenio determina que la
consulta debe hacerse de buena fe y que su finalidad debe ser intentar obtener el
consentimiento de la comunidad o por lo menos llegar a un acuerdo. A solicitud de varios
Estados y comunidades indigenas y étnicas se desarroll6 la Guia de Aplicacién del Convenio

169 para hacer mas entendible su aplicacion.



Frente a este instrumento Salinas (2011) explica que Colombia ratifico dicha Declaracion
con una serie de salvedades; en primer lugar, la de no admitir que deba obtenerse el
consentimiento libre, previo e informado para ninguna situacion, en segunda lugar no se
acepta la desmilitarizacion del territorio indigena, ni la propiedad de estos pueblos sobre el

subsuelo.

Respecto de los fundamentos constitucionales puede decirse que en varios de los articulos de
la Constitucion Politica de 1991 se sustenta de manera indirecta los fundamentos de la
consulta previa. Asi por ejemplo el articulo 1 establece que Colombia es un Estado Social de

Derecho y es una nacion democratica, participativa y pluralista.

Al no existir mayor reglamentacion sobre la consulta previa, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que ha hecho importantes aportes a la construccion de este proceso en

Colombia. Al respecto ha expresado que:

La consulta busca permitir la identificacion y el consenso frente a los impactos positivos y/o
negativos de los proyectos en cuestion y salvaguardar la idiosincrasia de los pueblos indigenas
y tribales existentes en la region de que se trata, para lo cual debe facilitarse y permitir la
participacion activa de los grupos interesados en las discusiones previas, asi como en la efectiva
toma de decisiones, las cuales deberan ser concertadas, en la medida de lo posible, siempre

salvaguardando la buena fe (Corte Constitucional, Sentencia C641, 2011).

Hecho el anterior anlisis se procedera a analizar concretamente el ejercicio de la Consulta

Previa en Colombia, su alcance y obligatoriedad.

2. Medidas o proyectos objeto de Consulta Previa
Existen una serie de medidas que deben ser objeto de Consulta previa desde los fundamentos
legales y jurisprudenciales de derecho internacional y de derecho interno (Ministerio del

Interior, 2000). Las cuales se resumen a continuacion:



origen son medidas
legislativas o
administrativas, pero
que para hacerlas e-
caces, implementarlas o
realizarlas, requieren de
otro tipo de medidas
por lo general
administrativas. eben
ser consultadas antes,
durante y después de

Figura 2. Medidas objeto de consulta previa.

Medidas
administrativas:Actos
administrativos.

proyectos, programas,
planes o cualquier otra
decisién que tome el
gobierno nacional,
departamental o local
que afecte a los
pueblos.

Medidas objeto de
consulta previa
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Medidas legislativas: actos
realizados por los 6rganos
legislativos a cualquier
nivel y los tratados
internacionales que son
adoptados por el Estado y
puedan generan en la vida
de los pueblos étnicos
Negros, Afrocolombianos,
Raizales y Palenqueros

Fuente: Elaboracién Propia. Informacion tomada de Ministerio del Interior (2015).

En este mismo sentido la OIT y la Corte Constitucional ha realizado una serie de precisiones

sobre los proyectos que deberian ser sometidos a consulta previa por los paises que han

ratificado el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos

indigenas y tribales en paises independientes (Alba, 2014), algunos de estos serén analizados

a continuacion.
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2.1 Consideraciones de la OIT sobre decisiones sujetas a consulta previa:

La OIT ha expresado que el Convenio No. 169 de la OIT tiene como principios
fundamentales de la gobernanza democrética, la consulta y la participacion. Asi mismo, dicho
convenio busca garantizar que los pueblos étnicos e indigenas participen de manera plena en
decisiones de los gobiernos centrales o locales que podrian llegar a afectarlos (OIT, 2016).

Ahora bien, frente a las decisiones que deben ser objeto de consulta previa, se ha expresado

lo siguiente:

Los pueblos indigenas tienen el mismo derecho que el resto de la ciudadania a participar en la
vida democréatica general del Estado y a votar en dichos procesos. Asimismo, los Estados tienen
la obligacién de consultar expresamente a los pueblos indigenas y de asegurar su participacion,
siempre que se consideren medidas susceptibles de afectarles directamente. Esto no quiere
decir que los pueblos indigenas tengan derechos especiales, sino que, dada su situacion, se
requieren medidas especiales de consulta y participacion para salvaguardar sus derechos en el
marco de un Estado democrético (OIT, 2016, p.3).

Como se puede observar, la OIT plantea la obligatoriedad de consultar previamente a las
comunidades étnicas e indigenas en los casos que se vayan a tomar decisiones que les afecten
directamente, lo anterior teniendo en cuenta el derecho de estos grupos de participar

activamente en el desarrollo del pais.

En concordancia con lo anterior, la OIT ha reiterado los casos en los que se debe realizar

consulta previa:

La consulta previa prevista en el Convenio se refiere principalmente a medidas legislativas y
administrativas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas, o a aquellas
relacionadas con la exploracion o explotacion de recursos minerales o del subsuelo en los

territorios donde habitan. Este Gltimo ha sido el tema mas debatido en la region (OIT, 2011,
p.1).
Realizadas las anteriores precisiones, se procederan a continuacion a realizar una revision de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional acerca de las decisiones que deben ser sometidas

a consulta previa.
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2.2 Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre decisiones sujetas a consulta

previa:

La Corte Constitucional en la Sentencia C-882 de 2011 hace referencia a que deben
someterse al proceso de consulta previa en primer lugar las decisiones administrativas
relacionadas con proyectos de desarrollo: licencias ambientales, contratos de concesion y
concesiones mineras, entre otros; en segundo lugar los presupuestos y proyectos de inversién
financiados con recursos del presupuesto nacional que afecten directamente a las
comunidades indigenas; en tercer lugar las decisiones sobre la prestacion del servicio de

educacion que afectan directamente a las comunidades y por ultimo las medidas legislativas.

Es evidente de acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional que el &mbito de aplicacion
de la consulta previa se ha extendido mas alla de lo previsto en el Acuerdo 169 de la OIT.
Esto se ha generado también por la omision del legislador de reglamentar el tema y definir
cudles son las decisiones que realmente afectan de manera directa a las comunidades, asi las
cosas, la Corte Constitucional es quien ha definido el alcance del tema, y su dimension en la

actualidad es desbhordada.

En cuanto los criterios para identificar la afectacion directa la Corte Constitucional en la

Sentencia C-175 de 2009 sefiala lo siguiente:

La afectacion directa hace alusion a la intervencion que una medida (politica, plan o proyecto)
determinada presenta sobre cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (ii)
el hecho de que la medida se orienta a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) la
imposicion de cargas o atribucion de beneficios a una comunidad, de tal manera que modifique
su situacion o posicion juridica; (iv) la interferencia en elementos definitorios de la identidad
o cultura del pueblo involucrado; y (v) se trata de una medida general que, sin embargo, afecta
con especial intensidad o de manera diferenciada a los pueblos étnicamente diferenciados
(Corte Constitucional, Sentencia T201 de 2017).

Por lo anterior, se logra inferir que la Corte Constitucional ha sido la encargada de definir los

parametros de la consulta previa en Colombia, ante la falta de una ley que haga lo propio.
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Una vez realizadas las anteriores consideraciones, se entrard a analizar los ambitos de

aplicacion por sectores de la consulta previa en Colombia.
3. Ambito de obligatoriedad de la consulta previa en Colombia

Como ya se manifestd, las actividades o proyectos que en la actualidad requieren cumplir el
requisito de consulta previa son también al mismo modo Proyectos De Importancia
Estratégica Nacional, los cuales sin lugar a dudas tienen impactos sobre el territorio y por
ende deben sobrepasar los requisitos de la consulta previa para su ejercicio.

3.1 Mineria:

La mineria es una de las actividades econdmicas que mas genera ingresos para el Estado
colombiano y su territorio, esto debido a que la riqueza que se encuentra en el subsuelo es
propiedad del Estado de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 332 de la Constituciédn politica
de Colombia de 1991 y es el Estado quien funge como administrador de estos bienes
primarios representado por el Ministerio de Minas y Energia ha realizado un gran despliegue
juridico y economico para explotar los recursos minerales que posee en el subsuelo.
Histéricamente estos recursos han sido y seguiran siendo aprovechadas por el Estado

teniendo en cuenta la cantidad de recursos con los que cuenta el pais. (Correa, 2017).

Al ser la mineria una actividad que se basa en la explotacion de recursos naturales requiere
de la consulta previa si estos se encuentran en un area en la que habitan comunidades
indigenas, étnicas, negras o raizales. Asi lo dispuso la Corte Constitucional en su Sentencia
SU-039 de 1997 que indica lo siguiente:

La participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en
relacion con la explotacion de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de
que la referida participacion, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion
de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social, econémicay cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar,
por ende, su subsistencia como grupo social. De este modo la participacion no se reduce
meramente a una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de

defensa de quienes van a resultar afectados con la autorizacion de la licencia ambiental, sino
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que tiene una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los
atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas

comunidades (Corte constitucional, Sentencia SU039, 1997).

Asi entonces, como lo indica la Corte Constitucional la consulta previa en materia de
explotacion de recursos naturales las comunidades deben considerarse como sujetos de
derechos fundamentales teniendo en cuenta que el reconocimiento que hace la Constitucion

Politica a la diversidad étnica y cultural del territorio colombiano.
3.2 Infraestructura:

En materia de proyectos asociados a obras de infraestructura tal y como lo indica Fajardo
(2017) se han generado una serie de discusiones frente a si este tipo de proyectos al ser de
interés general deben ser sometidos a Consulta previa considerando que esto implica un

retraso relevante en su ejecucion.

Respecto de lo anterior Hernandez (2015) realizo un estudio que le permitio determinar que
los costos de los proyectos se incrementan de manera significativa en razon a las dilaciones
extraordinarias en los procesos, por efectos del cumplimiento del requisito de Consulta
Previa. En dicho estudio se evidencia que en algunos procesos se cuenta un costo adicional
por los condicionamientos efectuados por agentes externos que intervienen en los procesos

de Consulta Previa.

Un ejemplo de los inconvenientes que se presentan en estos procesos, entre muchos otros es
el de la Concesion Cérdoba — Sucre, en la que el concesionado indica que entre los afios 2011
y 2013 se realizo todo el proceso de consultas previas y licencias con las comunidades que
estaban censadas en ese entonces por el Ministerio del Interior y posteriormente aparecieron
dos nuevas comunidades que no se incluyeron en el proceso de consulta previa, lo anterior
genera un desgaste econdmico y temporal importante en la ejecucion de las obras y dificulta

los procesos de consulta previa (Camara Colombiana de la Infraestructura, 2016).

Este es uno de los tantos proyectos retrasados por el proceso de consulta previa, entre otros
como la Ruta del sol 1l o la via Cali - Buenaventura, Pasto — Ipiales que demuestran las

dificultades del gobierno a la hora de aprobar o ejecutar estos proyectos, pues al no existir
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reglas claras, cada consulta se encuentra supeditada al arbitrio de las comunidades, sin
claridad sobre la norma, tiempo y/o derechos a reconocer.

3.3 Hidrocarburos y energia eléctrica:

En materia de explotacion de hidrocarburos y proyectos de energia infraestructura de energia
eléctrica la Consulta previa es un requisito necesario cuando la actividad se realice en areas
donde exista presencia de grupos étnicos, negros, raizales y palanqueros. Precisamente en
razén de lo anterior la Agencia Nacional de Hidrocarburos (2014) ha desarrollado una guia
que desarrolla las buenas practicas para la exploracion y explotacion de hidrocarburos que
de manera expresa hace referencia a la Consulta previa indicando que en el marco de la buena
gestion empresarial la consulta previa representa un mecanismo de interlocucién entre la

empresa Yy las comunidades étnicas que estan presentes en el area del desarrollo del proyecto.

Respecto de lo anterior, la Corte Constitucional mediante su jurisprudencia ha expresado la
necesidad de consultar las decisiones sobre proyectos de exploracién y explotacion de
hidrocarburos:

El area de influencia directa es aquella en la cual se van a presentar los impactos sobre el medio
biético, abidtico y socioecondémico causados por las actividades de construccion y operacion.
Ello implica que este es un concepto amplio, pues no se adscribe Unicamente al lugar en el que
se pretende ejecutar el proyecto, obra o actividad, sino que se extiende a las areas en las que se
causen afectaciones o intervenciones al statu quo de la comunidad. Ahora, al tratarse de
comunidades étnicas, dichos impactos se predicaran respecto de su integridad cultural, su
autonomia politica y organizativa, y en general del goce efectivo de sus derechos (Corte
Constitucional, Sentencia T313, 2016).

Con fundamento en lo expuesto, es importante observar que la consulta previa en este tipo
de proyectos se ha vislumbrado como un requisito fundamental para dar inicio a los procesos
de exploracion, teniendo en cuenta que desde las mismas entidades se ha disefiado una
estrategia territorial de hidrocarburos, la cual como primera linea de accién tiene la
verificacion de las comunidades que se encuentren en el area de influencia de los proyectos.
No obstante, como se puede observar en diferentes casos, y en especial en la Sentencia T-

011 de 2018 de la Corte Constitucional se cuestiona un proyecto en el que se pretende hacer
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una actividad de exploracion off shore o costa afuera con Ecopetrol se evidencio que en
primera instancia aparecieron en el proceso de consulta previa 17 organizaciones indigenas
y tres afios después existian 77 de estas organizaciones. Lo anterior demuestra que, en la
ejecucion de los procesos, no solo no se tiene certeza de las comunidades involucradas, sino
que en el transcurso y ejecucion de la consulta previa aparecen nuevas comunidades que

hacen mas dificultosa la actividad a desarrollar por el gobierno o las empresas privadas.

Lo anterior, genera incertidumbre juridica para quienes pretendan invertir en Proyectos
Estratégicos Nacionales, esto conlleva a que la consulta previa se haya convertido en un
obstaculo a este tipo de proyectos, lo que requiere la intervencion del legislador, para que se

generen unas reglas claras en la implementacion de estos proyectos.
4. Consulta previay el Desarrollo del estado

En primer lugar, se hara una referencia breve a lo que se considera la autodeterminacién de
los pueblos con el fin de dejar claro este concepto para el desarrollo del texto. Asi entonces,
como lo indican Figuera & Ariza (2015) la autodeterminacion hace referencia a la posibilidad
de las comunidades de escoger su propio devenir y el de su etnia o grupo en las dimensiones
politica, econdmica, cultural, territorial, entre otras. Sin embargo, este concepto es incierto
en Colombia ya que a pesar de que hay normas juridicas que hacen referencia a dicha

autodeterminacion la efectividad de la misma se encuentra en duda.

Ahora bien, en segundo lugar, es necesario dejar por sentado que el Estado colombiano en el
cumplimiento de los fines que dispuso la Constitucion Politica debe ejecutar una serie de
obras y proyectos que garanticen el interés general de los asociados. En razon de lo anterior
el gobierno colombiano ha disefiado una serie de estrategias y politicas publicas que permitan

a las entidades ejecutar los proyectos de manera eficaz.

4.1 Conpes 3762 de 2013- Proyectos de interés nacional y estratégicos:

Este documento Conpes contiene los lineamientos de politica para el desarrollo de proyectos
de interés nacional y estratégicos (en adelante PINES). Como lo afirma Simbaqueba (2017)
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esta politica se desarroll6 ante la evidencia por parte de las entidades estatales de las maltiples
dificultades que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos, lo que hacia
necesario que se buscara una solucién respecto de los atrasos y sobrecostos en los que caian

la mayoria de proyectos.

El documento anterior busco fijar una serie de reglas que permitan identificar los PINES, el
cual tiene como propdsito identificar con el fin de aumentar significativamente la
productividad y competitividad de la economia nacional o regional, que genere impactos en
la creacion de empleo directo o por via de encadenamientos y/o la inversion de capital, que
genere retorno positivo a la inversion y sea sostenible operacionalmente, ademas de que

generé ingresos significativos a la Nacion y las regiones (CONPES 3267, 2014).

Ahora bien, la validacion de los PINES corresponderd al Ministerio cabeza del sector
administrativo en donde se encuentre el mayor alcance en el objeto del proyecto.
Posteriormente la Comision Intersectorial de Infraestructura, describira y justificara el
cumplimiento de los criterios y los motivos que lo llevaron a definirlo como tal, para luego

someterlo a validacion.

La declaraciéon de los PINES tiene la finalidad de que se realicen de manera eficaz los
procedimientos de consulta previa con el fin de que se ejecuten de manera réapida los
proyectos que generan alto impacto en la politica econémica y social del pais, lo cual en la
realidad se convierte en el primer obstaculo para su puesta en marcha y ejecucién. Ademas,
un proyecto de esta clase tendra una licencia ambiental global de expedicion privativa del

Ministerio de Ambiente, independiente de la naturaleza y componentes técnicos del proyecto.

En razon de lo anterior la Presidencia de la Republica expidio la Directiva Presidencial No.
10 de 2013 que contiene una Guia para la realizacion de la consulta previa, la cual debe
utilizarse como herramienta de coordinacion interinstitucional, para el logro de la eficiencia
administrativa y las practicas de buen gobierno. En los procesos de consulta previa a las
comunidades étnicas para el desarrollo de estos proyectos y el decreto 2613 de 2013, que
adopto el protocolo de coordinacion interinstitucional para la consulta previa (Rodriguez,
2017).
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Ahora bien, para determinar la efectividad de los lineamientos sobre PINES, se trae como
referencia la siguiente grafica que da cuenta de este tipo de proyectos en el sector minero:

Figura 2. PINES en el sector minero

La Guajira
- Cerrefdn (Cerrefdn)

Cesar _
. Centro del Cesar ( La Loma, El Descansa, Rincdn

Hondo y Similoa de Drummond; Calenturitas de
Prodeco; v La Francia y El Hatillo de Murray Energy)

r - La Jagua (Prodeco)
* - La Luna (La Luna Mining Limited)

Cordoba
- Cerro Matoso (South 32)

Antioquia

- Grarnalote (Anglogold Ashanti) .
- Quebradona (Anglogold Ashanti)
- Buritica {Continental Gold)

- Soto Morte (Minesa)

Santander
- Angastura (Eco Oro)

Boyacd
- Helios (Argos)

Tolima )
- La Colosa {Anglogold Ashanti)

Fuente: Ministerio de minas y energia (2018)

Como puede observarse en la grafica anterior muchos de los proyectos que se describen en
esta grafica, han presentado una serie de retrasos en su ejecucion por diferentes causas, asi
que a pesar de ser PINES no se ha logrado el proposito que se busco en el Documento

CONPES 3762 de 2013, lo que evidencia algun tipo de fallas en los tramites previstos.

Se puede evidenciar que los PINES resultan una iniciativa viable en cuanto han llevado al
gobierno a que formalice de cierta manera los tramites correspondientes a la consulta previa

y es que debido a los multiples pronunciamientos que ha hecho la Corte Constitucional al
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respecto no se tiene mucha claridad sobre el tema en la actualidad, no hay reglas claras ni

una ley que se haya ocupado del tema.

En este orden de ideas la Consulta previa en Colombia frente a los PINES actualmente
presenta una serie de deficiencias que han hecho que este mecanismo de participacion pierda
su esencia y se convierta en un mecanismo de presion para el Gobierno. EI primer problema
que se presenta, es la falta de reglamentacion de este mecanismo en el pais, ya que no se
cuenta con una Ley que defina de manera clara los casos en los cuales se afecta realmente
los derechos de una comunidad étnica o indigena, para que su aplicacion no se extienda de
manera indefinida a toda clase de proyectos (Obregdn, 2015), y evite que las comunidades
hagan una lista de exigencias frente al proyecto con el proposito de avalar o0 no en razon del

cumplimiento de dichas exigencias.

Como consecuencia de lo anterior, el mecanismo de la consulta previa en Colombia se ha
monetizado, ya que los lideres de las organizaciones indigenas y étnicas ponen como
condicionamiento a la aprobacion de los proyectos una serie de contraprestaciones de
caracter dinerario, lo que desvirtta la figura de participacion de toda la comunidad en el

proceso y deja la decision en manos de unos pocos.

Santamaria (2017) indica que es necesario que se definan las situaciones donde se configura
una afectacién a las comunidades que pueda intervenir en el ejercicio de sus derechos, ya que
como se observa desde la experiencia internacional de paises como Brasil o Ecuador que
limitan las materias que deben ser objeto de consulta previa, teniendo en cuenta la finalidad

de la misma.
Lo anterior, es explicado por Orduz (2014) de la siguiente manera:

Dado que en Colombia no hay ley de consulta previa, pero si una considerable exigencia de su
cumplimiento y una extendida practica de consultas, se ha expendido la idea, por parte de
actores no indigenas, que la gran mayoria de problemas relacionados con la consulta previa se
resolverian legislandola de forma adecuada. La vision mas comun sobre la consulta previa que
han ayudado a propagar tanto gobernantes como medios de comunicacion en los Gltimos afios,
es la consulta previa como un requisito para proyectos y leyes, que por no estar regulada, es un

caos en la practica y por lo tanto, un freno al desarrollo (p.23).
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Los vacios juridicos que se presentan sobre el tema de consulta previa en Colombia han
abierto un espacio para que como se ha reiterado en el presente escrito sea la Corte
Constitucional quien mediante sus sentencias fije los criterios y alcance de este mecanismo,
lo cual ha desencadend que todas las medidas o proyectos deban someterse a este
instrumento, obviando lo principal que es verificar la existencia de la afectacion de la

comunidad.

Es notorio que el tramite de consulta previa en Colombia, representa un estancamiento en el
desarrollo de proyectos de interés nacional, como lo ha identificado en Consejo de Politica

Econdmica y Social (2013):

Los principales cuellos de botella que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los
proyectos en estos sectores son, entre otros, procesos relacionados con la adquisicion de
predios, con la consulta previa a comunidades, las relaciones con las comunidades de las
diferentes regiones, y con los permisos y tramites ambientales; adicionalmente se presentan
dificultades internas en las entidades publicas para la resoluciéon de problemas juridicos
asociados a los proyectos (CONPES 3762, 2013).

En razon de los argumentos expuestos anteriormente, es necesario que se replantee el proceso
de consulta previa en Colombia, para que cumpla con los fines propuestos, y no se extienda
se manera ilimitada a materias que no son necesarias, lo anterior teniendo en cuenta los
recursos y el tiempo que se invierte en estos procesos, razon por la cual es necesario crear
instrumentos juridicos que delimiten su alcance y pongan reglas de juego claras para el

ejercicio de tan importante derecho.
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Conclusiones

La consulta previa es un instrumento importante dentro del ordenamiento juridico de los
paises, pues permite proteger la identidad cultural, social y econdmica de las comunidades
indigenas y étnicas. Su importancia radica en la integracion de las decisiones de las
comunidades en el desarrollo del pais, por esto la comunicacién antes de poner en marcha
cualquier proyecto para conocer las necesidades de las comunidades e incluirlas en la
creacion de planes de ordenamiento territorial y en el desarrollo de los proyectos, es parte
fundamental para hacer a estas comunidades parte de las decisiones y para no hacerlas sentir
aisladas.

Ahora bien, para responder a la pregunta de investigacion propuesta debe indicarse que las
faltas de reglamentacion sobre los lineamientos de la consulta previa en Colombia han
permitido que la esencia de la Consulta Previa se pierda por completo y que lo que en
principio se plante6 como un mecanismo de participacion efectiva, hoy sea un mecanismo
de presidn hacia el gobierno y las empresas privadas en cumplimiento de Proyectos de Interés

Estratégico

Precisamente no tener definidas reglas claras sobre cuales son los proyectos, y medidas
legislativas y administrativas que realmente pueden afectar la identidad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas, se ha permitido que la consulta previa se extienda

de forma injustificada a proyectos que no alteran de ninguna forma a las comunidades.

Asi mismo el desarrollo que ha dado a este mecanismo por la Corte Constitucional al no tener
unareglamentacion interna adecuada, se ha basado netamente en las disposiciones de caracter
internacional que son apenas las bases de la consulta a nivel general, pero no han entrado

especificamente a regular la materia.

Por lo tanto, resulta absolutamente necesario que se expida una Ley estatutaria que
reglamente todos los aspectos relativos a la Consulta previa, ya que esta podra definir la
afectacion que puede tener determinado proyecto o medida sobre las comunidades, y
realmente definir los proyectos que deben ser objeto de consulta precia, con el fin de que este

mecanismo conserve su esencia, y no sea un mecanismo de presion como hoy en dia.
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