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Resumen

El Convenio 169 de la OIT, que puede ser citado como Convenio sobre pueblos in-
digenas y tribales de 1989, adoptado el 27 de junio de 1989 por ese organismo inter-
nacional, fue ratificado en Colombia por medio de la Ley 21 de 4 de marzo de 1991.

Colombia reconocid constitucionalmente la diversidad étnica y cultural, tal como
se indica en el articulo 7 de la Constitucion Politica, con este trabajo pretende-
mos precisar qué se entiende por consulta previa, establecer como se determina la
existencia de un grupo indigena para la aplicacion del convenio 169, como se ha
entendido la afectacion directa para la consulta previa, si la consulta previa es o no
un derecho fundamental y la forma de defensa de este mecanismo.
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INTRODUCCION

Dentro de los principios fundamentales consagrados en la Constitucion Po-
litica de Colombia encontramos, entre otros, que es una republica partici-
pativa y pluralista, que reconoce y protege la diversidad étnica y cultural.
El tema objeto de este ensayo es la consulta previa como mecanismo de
participacion de las comunidades indigenas en Colombia. Para desarro-
llarlo pretendemos establecer como se determina la existencia de un gru-
po indigena para la aplicacion del convenio 169, como se ha entendido la
afectacion directa para la consulta previa, si la consulta previa es o no un
derecho fundamental y cual es la forma de defensa de este mecanismo en
nuestro pais.

El convenio 169 de 1989 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, ra-
tificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991 establece en su articulo
6 el deber que tienen los gobiernos de:
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a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cua-
les los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos
en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y or-
ganismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno
desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

De acuerdo con el pronunciamiento del autor Padilla Rubiano con el Con-
veniol169 de 1989 se dan los inicios de la consulta.

Aparece por primera vez el derecho a la consulta y el consentimiento libre,
previo e informado, lo que constituye parte esencial de un nuevo paradigma en
las relaciones con los pueblos indigenas. De esta forma, estos pueblos pasan
de ser objetos de las politicas publicas y proyectos de desarrollo a ser sujetos
activos de consulta y cuya opinion debe ser tomada en cuenta, con diferentes
niveles de obligatoriedad, seglin la materia de la consulta que los pueda afectar.
(Padilla, 2012, p. 85).

LA CONSULTA PREVIA Y SU APLICACION A GRUPOS INDIGENAS

El Convenio 169 en el articulo 1° limita su ambito de aplicacion a los
pueblos tribales y a “los pueblos en paises independientes, considerados
indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais o en una region geografica a la que pertenece el pais en la época de
la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales fron-
teras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politi-
cas, o parte de ellas”, como lo enunciamos anteriormente, para efectos
del presente trabajo vamos a limitar nuestro estudio a la aplicacion de la
consulta previa a los pueblos indigenas. Empezaremos por analizar como
se determina la existencia de un pueblo indigena y la pertenencia de una
persona a ¢él, revisando lo expuesto por la OIT, por la Comisioén Intera-
mericana de Derechos Humanos, la normatividad y pronunciamientos de
la Corte Constitucional colombiana y comparandolo con lo que establece
al respecto, la Constitucion de México, pais con un alto componente po-
blacional indigena.

Sobre la pregunta de a quién se le aplica el convenio, la Guia sobre el Con-
venio Numero 169 de la OIT sefiala que debido a la diversidad existente en
los pueblos indigenas no puede darse una definicion universal, por lo que
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hace una descripcion de cuales pueblos se pretende proteger y se establecen
unos elementos subjetivos y otros objetivos para poder determinarlo:

Los elementos delineados en el articulo 1(1) constituyen los criterios objetivos
de la cobertura del Convenio nim. 169 de la OIT. Se puede determinar obje-
tivamente si un pueblo indigena o tribal especifico cumple con los requisitos
del articulo 1(1) y reconoce y acepta a una persona como perteneciente a ese
pueblo. El articulo 1(2) reconoce la autoidentificacion de los pueblos indigenas
o tribales como un criterio fundamental. Este es un criterio subjetivo del Con-
venio num. 169, que asigna una importancia fundamental a si un pueblo deter-
minado se considera indigena o tribal bajo el Convenio y a si una persona se
identifica como perteneciente a ese pueblo. El Convenio nim. 169 fue el primer
instrumento internacional en reconocer la importancia de la autoidentificacion.
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2009, P. 10).

Vemos que de acuerdo con los lineamientos de la OIT se requieren elemen-
tos objetivos y subjetivos para determinar a quiénes se les aplica el conve-
nio. Entendiendo que son elementos objetivos el descender de pobladores
que estaban con anterioridad a la conquista o la colonizacién del pais, o la
conservacion de la totalidad o parte de instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas. También incluye un elemento subjetivo que en térmi-
nos de OIT es la autoidentificacion de los pueblos indigenas.

Sobre el mismo punto, La Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el documento Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales Sobre sus
Tierras Ancestrales y Recursos Naturales, se remite a lo sefialado en la
Guia Sobre el Convenio Num. 169 de la OIT, en el sentido de que para de-
terminar cuando un grupo humano se puede considerar un pueblo indigena
se requieren los dos elementos antes citados, pero sefiala que,

el criterio de autoidentificacion es el principal para determinar la condicion
de indigena, tanto individual como colectivamente en tanto pueblos™. (...) En
cuanto a la autoidentificacion colectiva, para la Corte Interamericana la iden-
tificacion de cada comunidad indigena “es un hecho histérico social que hace
parte de su autonomia”, por lo cual corresponde a la comunidad correspon-
diente identificar su propio nombre, composicion y pertenencia étnica, sin que
el Estado u otros organismos externos lo hagan o lo controviertan: “la Corte
y el Estado deben limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido
presente la Comunidad, es decir, la forma como ésta se auto-identifique”. (Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, 2010, p. 11)

En México encontramos que la misma Constitucion Politica establece en
su articulo 2 quiénes se consideran pueblos indigenas y los define asi;

“los indigenas como los descendientes de las poblaciones que vivian en lo que
hoy es el territorio mexicano antes de la llegada de los espafioles en 1517. (...)
aclara a continuacion que seran indigenas tnicamente aquellos que conserven
total o parcialmente las culturas, las instituciones y las formas de vida de esto-
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pueblos prehispanicos. (...) ailade un tercer criterio determinante: la conciencia
de la identidad indigena, es decir, que una persona, grupo o comunidad se con-
sidere como tal. Los grupos humanos que reunan estas tres caracteristicas seran
considerados pueblos indigenas y les corresponderan una serie de derechos es-
pecificos detallados por el mismo articulo”. (Navarrete, 2008, P. 13)

De lo anteriormente expuesto, podemos concluir que, a nivel internacional,
se observa, tanto en los documentos de la OIT, como los de la Comision
Interamericana de DDHH y en la Constitucion mexicana que el reconoci-
miento de un grupo indigena va ligado a la existencia de unos elementos
subjetivos y otros objetivos. En general, estos ultimos, estan relacionados
con el territorio en el que habitan, con ser descendientes de poblaciones
que se encontraban en el pais con anterioridad a los procesos de conquista
y colonizacion y/o a la conservacion de instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas propias. Por otra parte, el elemento subjetivo, tiene
que ver con el autoreconocimiento, con la conciencia de considerarse a si
mismos como pueblos indigenas.

En Colombia encontramos que el articulo 13 No. 8 del Decreto 2893 de
2011 senala que una de las funciones de la Direccion de Asuntos Indigenas,
Rom y Minorias del Ministerio del Interior es “Llevar el registro de los cen-
sos de poblacion de comunidades indigenas y de los resguardos indigenas
y las comunidades reconocidas, de las autoridades tradicionales indigenas
reconocidas por la respectiva comunidad y de las asociaciones de autorida-
des tradicionales o cabildos indigenas y su actualizacion”.

Dentro de nuestra normatividad, también encontramos que el Decreto Ley
4633 de 2011 reconoce la existencia de pueblos indigenas no contactados o
en aislamiento voluntario estableciendo como obligacion del Estado la de
garantizar el derecho de estos pueblos a permanecer en dicha condicion y
a vivir libremente, de acuerdo a sus culturas en sus territorios ancestrales,
sefiala la norma que son “sujetos de especial proteccion, en ningin caso
podran ser intervenidos o despojados de sus territorios, ni seran objeto de
politicas, programas o acciones, privadas o publicas, que promuevan el
contacto o realicen intervenciones en sus territorios para cualquier fin”.

Si bien es cierto el Ministerio de Interior tiene la funcion de hacer el regis-
tro y censo de la poblacion indigena, también es cierto, que ésta no puede
ser la forma de reconocer la existencia de un grupo indigena o la pertenen-
cia de una persona a ¢él, de hecho y como se desprende de lo enunciado
anteriormente, en nuestro pais hay un reconocimiento de la existencia de
pueblos indigenas no contactados o en aislamiento voluntario, el cual debe
ser respetado por el Estado a tal punto que no puede intervenir, ni contac-
tarse con ellos.
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En relacion con este tema, la Corte Constitucional ha sefialado que el reco-
nocimiento que hace el Ministerio, “no es el inico documento y elemento
del cual se deriva la posibilidad de reconocer su existencia, pues de ser asi
se afectaria el derecho que tiene una comunidad indigena de autodetermi-
narse, y constituiria una intromision arbitraria del Estado, por cuanto la
existencia de la comunidad indigena y su pertenencia a la misma, no puede
depender de que el Estado la incluya en un registro y asi lo certifique, sino
que se trata de una condicion factica que identifica al ser miembro de ella,
con independencia de que sea incorporado a los registros estatales o no, en
tanto, en muchos casos por las caracteristicas de los mismos grupos étnicos
no es posible llevar un registro real integro de comunidades y de sus inte-
grantes, y no puede someterse entonces al reconocimiento, de su identidad
a una acreditacion formal por una autoridad estatal desconociendo la con-
dicion factica del grupo.” (Sentencia T-475, 2014, P. 23)

Respecto de los grupos indigenas, en la citada sentencia, sefiala la Cor-
te que “Uno de los derechos, es la facultad que tiene cada comunidad de
autoidentificarse e identificar a cada uno de sus miembros”. De hecho, el
Convenio mismo seflala que un criterio fundamental para considerar si a
un grupo se le aplica el convenio es la conciencia de su identidad indigena
o tribal.

En Sentencia T-792 de 2012 sefala la Corte unos criterios que contribuyen
a identificar las comunidades indigenas

una comunidad es susceptible de ser considerada como indigena, cuando satis-
face el criterio subjetivo de (i) auto reconocimiento como comunidad étnica y
culturalmente diversa, y presente algunas de las siguientes caracteristicas mas
0 menos objetivas: (ii) el linaje ancestral, esto es, la descendencia de habitantes
de la América precolombina; (iii) la conexién con un territorio, entendido este
como el ambito cultural en el que desarrolla su vida la comunidad y no solo
con un espacio geografico predeterminado; o (iv) la presencia de instituciones,
costumbres y comportamientos colectivos distintivos y especificos”. (P. 17-18)

Adicionalmente sefiala en la providencia anteriormente citada que éstas no
son las tnicas formas de probar el elemento objetivo.

De acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional, para que en nues-
tro pais se reconozca una comunidad indigena, se requiere que se cumpla
con los dos criterios uno objetivo y uno subjetivo, el registro que hace el
Ministerio del Interior tiene un caracter probatorio, y podria considerarse
como uno de esos requisitos objetivos a los que se refiere la Corte en la sen-
tencia anteriormente citada, sin embargo, el elemento primordial para de-
terminar la existencia de un grupo indigena y la pertenencia de una persona
a ¢él, es el autoreconocimiento, la posibilidad que tiene la comunidad de

65



autoidentificarse e identificar a sus miembros como indigenas, este elemen-
to subjetivo esta basado en la autonomia, en la propia autodeterminacion.

En nuestro pais, para determinar la existencia de un pueblo indigena deben
aparecer los mismos dos elementos antes mencionados, el elemento obje-
tivo que coincide con lo sefialado anteriormente en materia internacional,
que se trate de descendientes de habitantes de la América precolombina;
la conexion con el territorio en donde desarrollan su vida cultural; o la
presencia de costumbres, elementos culturales, sociales distintivos; y un
elemento subjetivo, que al igual que en el &mbito internacional se trata de la
posibilidad de autodeterminarse, de reconocerse a si mismos como pueblos
indigenas, en donde este elemento subjetivo tiene un peso muy importante
en la determinacion de la existencia de un pueblo como indigena.

Teniendo en cuenta que uno de los elementos objetivos para determinar
la existencia de un pueblo indigena es la conexidn con un territorio, y que
aunque encontramos:

Que el articulo 13 del Convenio 169 establece como deber de los gobiernos:

respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con
ambos, seglin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion (...) Son los lugares donde
vivieron sus ancestros y donde se desarrollan su historia, conocimientos, practi-
cas de sustento y creencias. Para gran parte de los pueblos, el territorio tiene un
significado sagrado o espiritual, que va mucho mas alla del aspecto productivo
y econdmico de la tierra. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2009, P. 91)

Que la comision Interamericana de DDHH reconoce que “Los pueblos in-
digenas

y tribales tienen formas de vida Unicas, y su cosmovision se basa en su
estrecha relacion con la tierra. Las tierras tradicionalmente utilizadas y
ocupadas por ellos son un factor primordial de su vitalidad fisica, cultural
y espiritual” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2010, p. 1)

Que en Colombia el articulo 329 de la Constitucion Politica de Colombia
dispone que la conformacion de las entidades territoriales indigenas se hara
de acuerdo a lo que disponga la Ley Organica Territorial.

Queremos llamar la atencion en el hecho de que si bien hay un reconoci-
miento internacional sobre la importancia que tiene el territorio para los
indigenas, y una obligacion Constitucional que establece que mediante una
Ley Organica de Ordenamiento Territorial se debia hacer la conformacion
de las entidades indigenas, a la fecha el Congreso de la Republica sigue sin
regular el tema.

66



AFECTACION DIRECTA Y ESPECIAL, Y CONSULTA PREVIA

Respecto al tema de la afectacion directa y especial, conviene indicar que el
convenio 169 de la OIT en sus dos primeros articulos establece su ambito
de aplicacion, la responsabilidad de los Gobiernos respecto de la garantia
de participacion de los pueblos interesados y la adopcion de medidas en pro
de garantizar sus derechos.

Por su parte el articulo 6 de la Constitucion Politica de Colombia sefiala:
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa
y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

Es pertinente sefialar que la afectacion directa y especial sobre los pueblos
indigenas, ha sido ampliamente tratada en la jurisprudencia constitucional,
la cual ha sido el resultado de accionar el mecanismo que por esencia se
ha utilizado para la defensa de la consulta previa que es la accion de tutela,
encontrando que inicialmente en 1992 en la sentencia T 428 (M.P. Ciro
Angarita Bardn) si bien no realizo la definicion de este concepto analiz6 la
incidencia de la ampliacion de una carretera y los dafios ocasionados por
dicha construccion a la comunidad de Cristiania en Antioquia, toda vez que
aunque se generd un dafio consumado, situacion que considerd conlleva
a amenazar la vida de sus miembros, con el peligro de desintegracion y
desaparicion, por lo que se abordd la proteccion constitucional estableci-
da en los articulos 7 a 9 de la Constitucion Politica, resaltando el cambio
juridico sobre el derecho de las comunidades indigenas, adicionalmente,
el articulo 4 del Convenio 169 se refiere a las medidas que se deben adop-
tar para salvaguardar estos pueblos, a las personas que los conforman, sus
miembros, bienes, culturas, medio ambiente y demas, igualmente la Corte
Constitucional, se refirid al pardgrafo del articulo 330 de la Constitucion,
para puntualizar la participacion que deben tener las comunidades indige-
nas en las decisiones que adopte el Gobierno Nacional en la explotacion de
recursos naturales ubicados en territorios indigenas, determinando que por
no haberse tenido en cuenta o consultado a la comunidad esta sufrié con
la pérdida de unos inmuebles necesarios para su subsistencia, por lo que al
enfrentar el derecho de la comunidad cafetera que son intereses colectivos,
con los derechos de la comunidad indigena se sefiald que los de esta tltima
tienen mayor peso, por estar de por medio no solo el derecho a la propie-
dad y al trabajo, sino el mantenimiento de la integridad étnica y cultural
del pueblo indigena, por estar frente a derechos fundamentales protegidos
por la Constitucion, disponiendo la suspension de la ampliacion de la ca-
rretera en la zona afectada hasta tanto no se realizaran los correspondientes
estudios de impacto ambiental sin que se ocasione perjuicios adicionales
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a tal comunidad, estableciendo la doctrina constitucional enunciada como
obligatoria para la autoridades.

La Corte Constitucional, al analizar el caso de la comunidad Embera Katio
en Murind6 Antioquia con ocasion a la explotacion maderera realizada en
la Zona de los rios Charejad6, Tebara y Taparal, en la sentencia T 380 de
1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Muifioz), se refirio a la omision de las au-
toridades en cuanto a la omision del deber de restauracion de los recursos
naturales, por lo cual dispuso se realizaran las acciones necesarias para
controlar los factores de deterioro ambientar de la zona mencionada, no
obstante ya haberse causado el dafio ambiental, pero previendo futuras si-
tuaciones que amenazan la pervivencia de tal comunidad.

Notese como en estas dos sentencias a pesar de no hacer referencia al ar-
ticulo 6 constitucional citado, el como al analizar la tension de derechos
colectivos de la comunidad indigena, frente a los derechos de la comunidad
en general en la primera y de los explotadores de los recursos naturales, se
resalta la omision de las autoridades publicas en el cumplimiento de sus
funciones, sobre el impacto ambiental en las labores realizadas y que oca-
sionaron los dafios a estas comunidades indigenas los que de no tutelarse
hubieran conllevado a la desaparicion de estas comunidades por la gran
afectacion ambiental que sufrio la zona que se vio afectada.

Como antes se sefial6 la afectacion directa ha sido abordada en varias sen-
tencias de la Corte Constitucional, corporacion que recientemente en la
sentencia T 197 de 2016 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) se refiri6 a la
obligacion de los Estados sig natarios del Convenio 169 de consultar las
medidas que: i) involucren la exploracion o explotacion de los recursos
existentes en los territorios indigenas, en los términos indicados en el nu-
meral 2 del articulo 15 ib., ii) impliquen traslado o reubicacion de las co-
munidades de su territorio acorde al articulo 16 ib., iii) las decisiones que
se refieran a la capacidad de enajenar tierras o derechos sobre estas fuera
de la comunidad o trasmitirlas de otra forma, articulo 17 ib., iv) relacio-
nadas con la organizacién y funcionamiento de programas de formacion
profesional, articulo 22 ib., v) la determinacién de condiciones minimas
para crear instituciones educativas y de autogobierno, articulo 27,1 ib. y vi)
relacionadas con la ensefianza y conservacion de su lengua, articulo 28 ib.,
por ser circunstancias que configuran el supuesto de afectacion directa que
hace exigible la consulta. En esa oportunidad igualmente considero:

La sentencia C-038 de 2008, precisd que por afectacion directa debe entenderse
toda medida que “altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea
porque le impone restricciones o gravamenes, o, por el contrario, le confiere
beneficios”. En tal sentido, sostuvo que la afectacion directa se da sin importar
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que sea positiva o negativa, ya que es precisamente dicho aspecto el que debera
resolverse al consultar a los pueblos indigenas afectados.

Por su parte la sentencia C-175 de 2009 elabord unos criterios especificos para
identificar cuando existe una vulneracion directa, especifica y particular sobre
los grupos étnicos, derivada de una medida legislativa o administrativa, subre-
glas que formuld de la siguiente manera:

(1) Se debe consultar cuando la materia del proyecto estd relacionada con as-
pectos que tienen una vinculacion intrinseca con la definicion de la identidad
étnica de dichos grupos.

(i) Para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse si la
materia de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del
ethos de las comunidades indigenas y afrodescendientes. En otras palabras, el
deber gubernamental consiste en identificar si los proyectos de legislacion que
pondra a consideracion del Congreso contienen aspectos que inciden directa-
mente en la definicion de la identidad de las citadas comunidades indigenas vy,
por ende, su previa discusion se inscribe dentro del mandato de proteccion de la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana’.

(ii1) Aquellas politicas que en razén de su contenido o implicaciones interfieran
directamente con los intereses de las comunidades diferenciadas’.

Por su parte la sentencia C-063 de 2010 explicoé claramente que en los
eventos de afectacion directa es obligatoria la consulta previa, para mayor
ilustracion sobre el particular se citan dos de sus apartes “cuando una nor-
ma tiene como objeto principal de regulacion una o varias comunidades
indigenas; o cuando la regulacion planteada tiene mayores efectos en las
comunidades indigenas que aquellos que tiene el resto de la poblacion”.

Termina la Corte Constitucional en la citada sentencia concluyendo lo si-
guiente “no queda lugar a duda que unicamente en ocasiones de afec-
tacion directa sera obligatoria la practica de la consulta previa a la o
las comunidades indigenas que soportan las consecuencias de una medida

EIEEY)

legal o administrativa”.

Se impone entonces la necesidad para el juez en sede de tutela de analizar
el caso respectivo a la luz de los criterios enunciados, para determinar si es
o no obligatoria la consulta previa en el caso sometido a su conocimiento,
por lo cual retrocediendo muy poco en el tiempo se encuentra la sentencia
T 661 de 2015 (M.P. Maria Victoria Calle Correa) que sefialo:

(1) de los fallos de revision de tutela y unificacion reiterados en el acapite prece-
dente, se infiere que 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; a su turno, las sentencias de constituciona-
lidad reiteradas plantean como supuestos de afectacion directa, (ii) el hecho
de que la medida se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) la
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imposicion de cargas o atribucion de beneficios a una comunidad, de tal manera
que modifique su situacion o posicion juridica. Finalmente, (iv) el Relator de
las Naciones Unidas sobre la situacion de derechos de los indigenas plantea que
la afectacion directa consiste en una incidencia diferencial de 1a medida frente a
los pueblos indigenas y en comparacion con el resto de la poblacion.

52. Estos criterios de apreciacion no eliminan por completo la vaguedad del
concepto de afectacion directa y mantienen de esa forma la importancia de una
evaluacion caso a caso sobre la obligatoriedad de la medida. Pero constituyen,
sin embargo, una orientacion suficiente para el desempefio de esa tarea en tér-
minos acordes a los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En relacion con el deber de los servidores publicos en cuanto a sus funcio-
nes, regulado en el articulo 6 del Constitucion Politica es de recordar que
en la sentencia T 155 de 2015 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo) se preciso:

Frente a las entidades territoriales donde habitan comunidades indigenas y que
son beneficiarias de recursos de participaciones, esta Sala ha advertido la nece-
sidad de garantizar la participacion o discusion de estas buscando establecer las
prioridades de la comunidad y definir los conceptos de inversion de los dineros
girados por la Nacion.

Se concluye que las comunidades indigenas gozan de un derecho a controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo. En consecuencia, el Estado debe
garantizar escenarios de participacion con el fin de discutir la “formulacion,
aplicacion y evaluacion de los planes y programes de desarrollo nacional y
regional ” para que sus necesidades y prioridades sean reflejadas en la ejecucion
de politicas publicas y en el cronograma de inversion de los recursos estatales
que le son destinados de manera especial.

A continuacion se revisara el tema de afectacion directa y especial en algu
nos de paises de Latinoamérica, asi:

Pert.

Con la expedicion de la Ley N° 29785 en 2011 en el Peru, o Ley del Dere-
cho a la consulta previa a los pueblos Indigenas y Originarios se establecio
el procedimiento para determinar o identificar los pueblos indigenas y ori-
ginarios con base en los principios previstos en el Convenio 169 de la OIT
y asi garantizar la inclusion de todos los pueblos indigenas en las consultas
previas que se realicen respecto a las proposiciones del Estado peruano.

El Ministerio del Interior Peruano expidio en 2014 la guia de identificacion
cultural o guia metodolodgica para la identificacion de los pueblos indigenas,
en la que respecto a la pregunta: ;Qué es una afectacion directa?, se sefialo:

Se trata de una afectacion directa cuando una medida legislativa o adminis-
trativa puede producir cambios en la situacion juridica o en el ejercicio de los
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derechos colectivos de los pueblos indigenas u originarios. En ese sentido, un
cambio o afectacion puede referirse, por ejemplo, a restringir el acceso a un
recurso. Dicha afectacion sera a un derecho colectivo cuando los recursos sean
de una colectividad indigena u originaria.

La afectacion a los derechos colectivos puede ser positiva o negativa (ar-
ticulo n° 3, literal b del Reglamento). Articulo 3 del Reglamento de la Ley
N°© 29785,

- Afectacion positiva: se da cuando sus efectos se orientan a la me-
jora de la situacion y condiciones de vida de los pueblos indigenas
u originarios, asi como al desarrollo y al bienestar de estos pueblos.
Por ejemplo, una medida que implique la revitalizacion de la lengua
indigena.

- Afectacion negativa: se da cuando sus efectos pueden significar el
menoscabo, perjuicio, influencia o una alteracion directa sobre su
vida, costumbres o integridad. Por ejemplo, un proyecto que impli-
que la pérdida de una fraccion del territorio de un pueblo indigena u
originario”.(pag 19 primera edicion)

Bolivia.

Este pais no tiene ley que reglamente la consulta previa a pesar de haber ra-
tificado el Convenio 169 en 1991, aunque fue radicado el anteproyecto so-
bre este tema en 2012, sin embargo en la Ley de Hidrocarburos promulgada
en el afio 2005 se encuentra regulado el derecho a la consulta en ese sector,
la que no se ha ajustado a la Constitucion Publica de Bolivia adoptada con
posterioridad. Igualmente, la Ley Electoral expedida en 2010 se refiere la
consulta previa como mecanismo constitucional, previo a la explotacion
de recursos naturales, la que ha sido aplicable de forma limitada por la
inexistencia de normas para su ejecucion. También se encuentra en la Ley
de Mineria y Metalurgia promulgada en 2014 que aunque toca aspectos del
derecho a la consulta, no la establece como previa, centrando la afectacion
directa a los derechos territoriales y confluye la direccion como toma de
decisiones respecto al proyecto a realizarse en el Ministerio de Mineria, sin
que se dé la importancia que tiene la consulta, al limitarla a recoleccion de
informacion y demas. (Fundacion para el Debido Proceso. 2015).

CONSULTA PREVIA Y CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA

En la Constitucion Politica de Colombia, se hace alusion a un gran ntimero
de garantias que deben salvaguardarse a todos los colombianos, entre ellas
esta la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econodmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién, como lo prevé
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el articulo segundo donde estan estatuidos los fines del Estado, lo cual nos
permite observar que se reconoce la importancia que reviste contar con la
opinion de los ciudadanos en las decisiones que de una u otra manera pue-
dan afectarlos. De igual manera en el mismo articulo se establecio que las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las per-
sonas residentes en Colombia, entre otros aspectos en su vida, creencias,
y demas derechos y libertades, traduciéndose ello en que esa proteccion se
predica de todas las personas, sin distincion alguna por ninguna calidad o
condicion.

Por su parte en los Articulos 7°y 8° de la Constitucion Politica Colombia-
na, se dispone que el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cul-
tural de la Nacion y que es una obligacion del Estado proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion.

Igualmente en la Constitucion Politica se enlistan los mecanismos de parti-
cipacion democratica, como lo es el derecho a la participacion consagrado
en el articulo 40 de la misma, en el que expresamente esta establecido que
todo ciudadano tiene derecho a participar a través de las elecciones, ple-
biscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion
democratica, en la que sin lugar a dudas podemos encuadrar la consulta
previa, que pese a no estar taxativamente regulada con dicho nombre, se
colige que el Estado debe garantizar este mecanismo que esta vinculado
con los grupos indigenas.

Teniendo en cuenta lo antes anotado, es preciso indicar que la consulta
previa, pese a no figurar como un derecho fundamental expresamente se-
nalado en la Carta, como si lo estin muchos otros derechos, ello no desdi-
buja su connotacion fundamental, ya que éste se erige como un mecanismo
o procedimiento mediante el cual se salvaguardan no uno, sino muchos
derechos y garantias de los que son titulares los colombianos, tales como
los anotados en lineas anteriores, incluido el ambiente sano, la participa-
cion en las decisiones que puedan afectarlos, la conformacion de entidades
territoriales indigenas, cuyos territorios indigenas estaran gobernados por
consejos conformados y reglamentados seglin los usos y costumbres de sus
comunidades y quienes ejerceran sus funciones.

Respecto a esos Consejos encargados de gobernar los territorios indigenas
es importante resaltar que las funciones que estos deben desempefiar estan
reguladas en el articulo constitucional 330, entre ellas estan: 1. Velar por la
aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios. 2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarrollo
econdmico y social dentro de su territorio, en armonia con el Plan Nacional
de Desarrollo. 3. Promover las inversiones publicas en sus territorios y
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velar por su debida ejecucion. 4. Percibir y distribuir sus recursos. 5. Velar
por la preservacion de los recursos naturales. 6. Coordinar los programas
y proyectos promovidos por las diferentes comunidades en su territorio. 7.
Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio
de acuerdo con las instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.8.
Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demas entida-
des a las cuales se integren.

La consulta previa a la luz de la Constitucion Politica Colombiana y tenien-
do en cuenta lo establecido en el Convenio 169 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, ratificado por Colombia mediante la ley 21 del 4 de
marzo de 1991, que segun establece el articulo 93 de la Carta Constitucio-
nal debe tenerse en cuenta como criterio de interpretacion de los derechos y
deberes consagrados en la carta constitucional y debe entenderse como un
mecanismo utilizado para involucrar a las co munidades o pueblos indige-
nas y demas grupos étnicos, en la toma de decisiones que les afecten, estos
tratandose de decisiones administrativas, legislativas y operativas, enten-
diendo esta tltima como el desarrollo y ejecucion en zonas o territorios de
su influencia y que puedan de alguna manera afectar su vida, idiosincrasia;
todo ello con el objeto de garantizarle otros derechos fundamentales de los
que también son titulares, tales como el de participacion e integridad social,
cultural y economica.

Proteccion del Derecho Fundamental de Consulta Previa.

Teniendo claro que se esta ante un derecho fundamental, la consulta previa
puede protegerse por via de accion de tutela, la cual como se viene sos-
teniendo es la mas utilizada cuando una comunidad observa que le estan
vulnerando dicho derecho, y ello obedece a dos elementos, que son primero
que es la accion instituida para la proteccion de derecho fundamentales y el
ultimo el término corto establecido para decidir de fondo.

Si bien es cierto existen otros mecanismos, como lo son demandar la in-
constitucionalidad de la ley, solicitar la nulidad del acto administrativo,
o simplemente hacer una solicitud respetuosa al Estado, cualquiera que
sea la entidad encargada del hecho o situacién que estuviese vulnerando
la consulta previa, no lo es menos que el problema no es cual accion utili-
zar, el verdadero inconveniente, que no es leve sino grave, porque estamos
ante una afectacion que podria desdibujar la identidad cultural de un grupo
indigena, o de cualquier otro tipo, es la respuesta y resolucién de dicha
solicitud, que como sabemos siempre es tardia y negativa en la mayoria de
los casos, debido a que a los representantes de las entidades del Estado se
les ha olvidado el verdadero sentido del Estado Social de Derecho, y ello lo
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hacen a diario cuando buscar satisfacer necesidades propias, sin importar
el impacto que tendran dichas decisiones en la comunidad. Asi las cosas
no les queda a los afectados con las decisiones adoptadas, otra salida que
acudir a la accion de tutela figura que actualmente funge como la tinica op-
cion de los colombianos para evitar que se sigan vulnerando sus derechos.

Ahora bien conviene hacer una interpretacion del derecho fundamental a
la consulta previa, teniendo en cuenta lo establecido en la ley 153 de 1887,
en donde se establecen reglas generales sobre validez y aplicacion de las
leyes, ello debido a que a pesar que la reglamentacion de la consulta previa,
viene dada fundamentalmente en la jurisprudencia, existen leyes que han
regulado de cierta manera este mecanismo de participacion, siendo algunas
de ellas ya enunciadas en lineas anteriores, como son las leyes: 21 de 1991,
99 de 1993 y 70 de 1993, los Decretos: 1397 de 1996, 1320 de 1998, 2893
de 2011, 2613 de 2014 y las Directivas Presidenciales 001 de 2010 y 010
de 2013, siendo la Ley 21 de 1991 a mas importante por cuanto al contener
un tratado internacional debidamente ratificado, se convierte en parte del
bloque de constitucionalidad, que tiene rango superior a las demas dispo-
siciones legales, y que como bien lo indica el articulo 93 de la Constitu-
cion, las normas contenidas en tratados que reconocen Derechos Humanos
prevalecen en el orden interno, y los derechos consagrados en la carta se
interpretaran de conformidad a los tratados internacionales, situaciéon que
debe tenerse presente cada vez que sea necesario tomar una decision que
pueda afectar a las comunidades indigenas. Por ello es importante que toda
regulacion sobre el tema, atienda los lineamientos internacionales, que se
reitera, hacen parte de la Constitucion, la cual es norma de normas, tal
como lo estipula el articulo 4 de la misma.

Situacion que sin lugar a dudas es aplicable para el caso de la consulta previa,
que ha sido un tema bastante tratado en las esferas internacionales, exten-
diéndose siempre la proteccion a la misma, porque como ha venido soste-
niendo antecedentemente ésta se erige como la figura principal de proteccion
con la que cuentan los grupos indigenas, entre otros para la proteccion de su
integridad cultural; por ello las demas normas que regulan la materia deben
interpretarse ampliamente conforme a las garantias establecidas en varios
apartes del texto constitucional, de los tratados internacionales, especialmen-
te el convenio 169 contenido en la ley 21 de 1991, en los pronunciamientos
y decisiones internacionales y en la jurisprudencia nacional, que ha ido avan-
zando mucho en la salvaguarda de la consulta previa.

Teniendo en cuenta lo anterior el Estado no esta legitimado para imponer
restricciones, o desconocer los derechos que le han sido reconocidos a los
grupos indigenas a través del ejercicio obligatorio de la consulta previa,
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de la que conviene resaltar que ya no se entiende satisfecha con la simple
realizacion de esta, sino que aparte de su implementacién y ejecucion debe
contarse con el consentimiento de la comunidad, el cual debe ser previo,
libre e informado, tal como expresamente los consagra el numeral dos del
articulo cuarto del citado convenio, al establecer, entre otros: “2. Tales me-
didas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libre-
mente por los pueblos interesados”.

En relacion con la regulacion legal de la consulta previa conviene sefalar
lo aludido por la Fundacion para el Debido Proceso, en el texto Derecho a
la consulta y al consentimiento previo, libre e informado en América Latina
Avances y desafios para su implementacion en Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Guatemala y Pertl, en el que refiriéndose al decreto 1320 de 1998
hace la siguiente precision:

Sin embargo, la OIT, a través de su Consejo de Administracion y la CEACR, ha
seflalado que este Decreto (...) no es compatible con el Convenio 169 de la OIT,
ni en lo que respecta a su elaboracion, por cuanto no fue elaborado en consulta
y con la participacion de los pueblos indigenas, ni respecto de su contenido; por
lo que ha pedido su modificacion para ponerlo de conformidad con el Convenio
169 de la OIT.

En esa misma linea, la Corte Constitucional de Colombia ha advertido, en nume-
rosos pronunciamientos sobre acciones de tutela, su incompatibilidad con el Con-
venio 169 y la Constitucion Politica. (Fundacion para el Debido Proceso, 2015)

Para entender un poco mas la naturaleza, alcance o finalidad de la consulta
previa, es pertinente hacer una interpretacion detallada de la misma, y para
ello es preciso traer a este contexto la definicion aludida por la Corte Cons-
titucional en Sentencia T 849 de 2014, en donde establece:

La consulta previa no debe considerarse como una garantia aislada. Constituye el
punto de partida y encuentro de todos los derechos de los pueblos indigenas, en
tanto condicion de eficacia de su derecho a adoptar decisiones autdnomas sobre
su destino, sus prioridades sociales, economicas y culturales”.[43] Tiene esa do-
ble connotacion de derecho fundamental y obligacion del Estado a celebrar con-
sultas con los pueblos indigenas, la cual se fundamenta en el reconocimiento uni-
versal “de las caracteristicas distintivas de los pueblos indigenas y de la necesidad
de medidas especiales que permitan corregir sus condiciones desfavorecidas”.

En cuanto a las caracteristicas de la consulta previa, pueden predicarse las
siguientes:

Es un derecho fundamental.

Sus titulares son las comunidades étnicas.

3. Como su nombre lo indica, debe ser previa, es decir su realizacion
deber ser antes de expedicion de la norma cualquiera que sea su

75



clase, de la expedicion del acto administrativo, antes de adjudicar
un contrato o de iniciar una intervencion y/o explotacion, precisa-
mente porque la naturaleza de la misma en contar con la participa-
cion del grupo que se vera afectado en su pervivencia, identidad y
demas, funge ademas como protectora de los derechos que tienen
las comunidades, en el entendido que al participar en la toma de las
decisiones que puedan afectarlos, se materializa su inclusion, la cual
permite que exista menos posibilidad de oposicion a cierta determi-
nacion, debido a que en medio de esos dialogos, pueden llegarse a
puntos medios, que permitan por un lado el desarrollo que siempre
busca alcanzar el Estado y por otra parte la garantia de la proteccion
de la diversidad cultural de estos grupos.

4. Sin ser menos importante también se tiene por un lado, que la con-
sulta se hace bajo el principio de la buena fe y adicionalmente debe
hacerse a través de un procedimiento culturalmente adecuado, obe-
deciendo esto ultimo al reconocimiento de la idiosincrasia de la co-
munidad.

Consulta previa y Tribunales Internacionales.

En el ambito internacional, también hay decisiones, como las que se to-
man por parte de la Corte Constitucional, cuando decide casos demanda-
dos por las comunidades indigenas al accionar la tutela como mecanismo
de proteccion de su derecho fundamental, decisiones éstas proferidas por
los tribunales internacionales como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH), cuyos pronunciamientos han servido de punto de referencia,
como lo debe seguir siendo en cada uno de los paises que han ratificado el
Convenio 169 de la OIT, y que reconocen la diversidad de las comunidades
indigenas y demas grupos étnicos.

En atencion a su importancia es conveniente precisar un caso que fue estu-
diado por la Corte IDH, relacionado con el Pueblo Indigena KICHWA DE
SARAYAKU VS. ECUADOR, decidido en sentencia del 27 de Junio de
2012, declarando por unanimidad, que el Estado del Ecuador era responsa-
ble por la violacion de los derechos a la consulta, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la
Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma,
en perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, por haber permiti-
do que una empresa petrolera privada realizara actividades de exploracion
petrolera en su territorio, desde finales de la década de los afios 1990, sin
haberle consultado previamente, decision que fue tomada previo analisis
minucioso del caso, que incluso contd con una diligencia probatoria en el
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lugar de los hechos visita al territorio del Pueblo Indigena Kichwa Sara-
yaku, ubicado en la provincia de Pastaza, en el suroriente amazonico del
Ecuador. Algunas consideraciones de la Corte IDH estéd relacionada con
lo importancia que reviste la nocion de territorio y para ello reiterd que el
articulo 21 de la Convencién Americana protege la vinculacion estrecha
que los pueblos indigenas guardan con sus tierras, y sus recursos naturales.
De donde deviene su derecho a la propiedad, requerida para garantizar su
supervivencia fisica y cultural y que su identidad cultural, estructura social,
sistema econdémico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran
respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados. También establecio
la Corte en dicha decisiéon que el reconocimiento del derecho a la consulta
previa, libre e informada de las comunidades y pueblos indigenas y tribales
esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia
o identidad cultural, los cuales deben ser garantizados, particularmente, en
una sociedad pluralista, multicultural y democrética. (Corte IDH, 2012).

Otro caso conocido y decidido por la Corte IDH, es el del Pueblo SARA-
MAKA VS. SURINAM, en el que por unanimidad la Corte IDH, decidio
en sentencia del 28 de noviembre de 2007, lo siguiente:

[...]

5. [e]l Estado debe delimitar, demarcar y otorgar titulo colectivo del territorio
de los miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con su derecho consue-
tudinario, y a través de consultas previas, efectivas y plenamente informadas
con el pueblo Saramaka, sin perjuicio de otras comunidades indigenas y triba-
les. Hasta tanto no se lleve a cabo [la] delimitacion, demarcacion u otorgamien-
to de titulo colectivo respecto del territorio Saramaka, Surinam debe abstenerse
de realizar actos que podrian dar lugar a que agentes del propio Estado o ter-
ceros, actuando con consentimiento o tolerancia del Estado, puedan afectar la
existencia, valor, uso o goce del territorio al cual tienen derecho los integrantes
del pueblo Saramaka, a menos que el Estado obtenga el consentimiento previo,
libre e informado de dicho pueblo. Respecto de las concesiones ya otorgadas
dentro del territorio tradicional Saramaka, el Estado debe revisarlas, a la luz de
la[...] Sentencia y la jurisprudencia de este Tribunal, con el fin de evaluar si es
necesaria una modificacion a los derechos de los concesionarios para preservar
la supervivencia del pueblo Saramaka, [en los términos de los] parrafos 101,
115, 129-137, 143, 147, 155, 157, 158 y 194(a) de [la] Sentencial[;]

7. El Estado debe eliminar o modificar las disposiciones legales que impiden
la proteccion del derecho a la propiedad de los miembros del pueblo Saramaka
y adoptar, en su legislacion interna y a través de consultas previas, efectivas y
plenamente informadas con el pueblo Saramaka, medidas legislativas o de otra
indole necesarias a fin de reconocer, proteger, garantizar y hacer efectivo el
derecho de los integrantes del pueblo Saramaka a ser titulares de derechos bajo
forma colectiva sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado y utiliza-
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do, el cual incluye las tierras y los recursos naturales necesarios para su subsis-
tencia social, cultural y econdmica, asi como administrar, distribuir y controlar
efectivamente dicho territorio, de conformidad con su derecho consuetudinario
y sistema de propiedad comunal, y sin perjuicio a otras comunidades indigenas
y tribales, en los términos de los parrafos 97 a 116 y 194(c) de esta Sentencia.

8. El Estado debe adoptar las medidas legislativas, administrativas o de otra
indole que sean necesarias para reconocer y garantizar el derecho del pueblo
Saramaka a ser efectivamente consultado, segun sus tradiciones y costumbres,
0 en su caso, el derecho de otorgar o abstenerse de otorgar su consentimiento
previo, libre e informado, respecto de los proyectos de desarrollo o inversion
que puedan afectar su territorio, y a compartir, razonablemente, los beneficios
derivados de esos proyectos con el pueblo Saramaka, en el caso de que se lle-
varen a cabo, en los términos de los parrafos 129 a 140, 143, 155, 158 y 194(d)
de esta Sentencia. (Corte IDH, 2007).

CONCLUSIONES

Respecto de la forma como se determina la existencia de un pueblo indige-
na podemos concluir que no existe una definicion al respecto, que hay unos
criterios de caracter objetivo y otros de caracter subjetivo que en general
concuerdan en el ambito internacional como en el nacional, los de caracter
objetivo se refieren a que: 1) se trate de descendientes de habitantes que
existian en los territorios antes de los procesos de colonizacion y conquista;
2) la conexion con el territorio en donde desarrollan su vida cultural; y/o
3) la presencia de costumbres, elementos culturales, so ciales distintivos;
Es importante tener en cuenta que estos no son taxativos. El elemento sub-
jetivo consiste en la posibilidad de autoreconocerse, de autodeterminarse
como pueblo indigena o como miembro de ese grupo.

En lo relacionado con la afectacion directa, elemento esencial de la con-
sulta previa, a pesar de la ausencia del concepto, en atencion a la falta de
definicion de éste, en el convenio, en las normas que existen sobre consulta
previa, en el caso de colombiano se debe acudir a los pardmetros estable-
cidos en la jurisprudencia constitucional para garantizar este derecho a las
comunidades indigenas, con el fin de minimizar el impacto de medidas,
obras o proyectos que se realicen sobre la zona en que se encuentren los
pueblos que se pueden afectar con estos. Sobre el punto la Corte ha sefiala-
do que para intrinseca con la definicion étnica de dichos grupos.

Luego del analisis realizado de la consulta previa y algunos temas intima-
mente ligados a ella, es del caso concluir que a pesar de no figurar taxa-
tivamente en la norma Constitucional Colombiana, es un mecanismo de
participacion ampliamente regulado y garantizado principalmente en la Ju-
risprudencia tanto nacional como internacional, resaltando que la consulta
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previa es un verdadero ejemplo de la vinculacion de las personas, grupos o
comunidades indigenas que eventualmente podrian ser afectados con cierta
actuacion o decision. Es asi que ha sido instituido como una herramienta
que debe ser utilizada cuando la Administracion desee tomar alguna de-
cisién que afecte como bien se ha resaltado en este trabajo los intereses,
costumbres, modo de vida, idiosincrasia, entro otros de una comunidad
indigena, y de otros grupo como bien lo determinan las sentencias que de
una u otra manera han tocado el tema.

En cuanto al caracter de fundamental de consulta previa, podemos resaltar
que ello se ha visto evidenciado de esa manera, al hacer una revision de
la regulacion del tema, en Colombia como se ha manifestado en este tra-
bajo, ha sido desarrollado tanto en su naturaleza, como en su proteccion
por parte de la jurisprudencia constitucional, en donde se han establecido
las pautas para su procedencia y realizacion efectiva, evidenciandose que
actualmente no basta con realizar el procedimiento de consulta, sino que es
importante el obtener el consentimiento de los pueblos.

Adicionalmente, es necesario determinar las medidas a adoptar, con el fin
de contrarrestar los dafios o amenazas que se puedan ocasionar con las de-
cisiones o actuaciones, sean leyes, actos administrativos, obras o proyectos
a desarrollarse en dicha comunidad.
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