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Resumen

Desde la adopcion del mecanismo de “consulta previa”, el Estado colombiano se ha
visto obligado a implementar una serie de politicas publicas destinadas a proteger
los derechos de las comunidades indigenas y afrodescendientes mas desfavorecidas.
Dicho mecanismo necesariamente debe ser agotado cuando se trata de proyectos de
infraestructura tales como: carreteras, campos petroleros, minas, centros turisticos
y otros tipos de proyectos que intervienen de manera dréstica en el territorio nacio-
nal, y més teniendo en cuenta, que pueden afectar probablemente las comunidades
en peligro de extincion, que gozan de proteccion en el Convenio 169 de la OIT.
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Introduccién

En el siguiente escrito se pretende hacer un estudio del derecho fundamen-
tal a la consulta previa en cuanto a la construccion de carreteras e infraes-
tructura vial en las comunidades indigenas, en primer lugar desde el punto
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana; en segundo
lugar desde la perspectiva del derecho comparado la luz de la CIDH; y en
tercer lugar en el contexto de casos reales de las comunidades indigenas
ante la consulta previa de la construccion de carreteras en su territorio.

Se debe comenzar por definir el concepto de consulta previa que, de acuer-
do al Ministerio del Interior de Colombia, es un didlogo intercultural que
busca garantizar la participacion real, oportuna y efectiva de los grupos
étnicos en la toma de decisiones de proyectos, obras o actividades que los
afecten, con el fin de proteger su integridad étnica y cultural (http://www.
mininterior.gov.co/).
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La consulta previa, ademas de ser un derecho fundamental es una obliga-
cion del Estado, que tiene como principios rectores la buena fe, la legiti-
midad, la participacion, el entendimiento intercultural, la transparencia y la
oportunidad previa, libre e informada. Esto significa que la consulta debe
ser libre de interferencias y presiones, previa a la toma y aplicacion de las
medidas legales o administrativas y la posterior realizacion del proyecto,
con informacion suficiente a la comunidad indigena del fin Gltimo de la ley
o decreto con el cual se dispone efectivamente la construccion de la carre-
tera o la infraestructura vial.

En la consulta previa deben intervenir activamente: la comunidad indigena,
la entidad o empresa interesada en el proyecto, el Ministerio del Interior
(coordinador de la consulta previa de acuerdo al Decreto 2893 de 2011), las
autoridades ambientales y, ademas, puede contar con la participacion de los
entes de control y de las autoridades de los municipios o departamentos, en
un dialogo transparente y abierto a la discusion e informacion de todas las
partes involucradas en el proyecto.

Marco normativo

El fundamento juridico principal de la consulta previa es el Convenio 169
de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
ratificado en Colombia Mediante la Ley 21 De 1991, en tanto dispone:

Articulo 6. 1. A) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

Articulo 6. 1. B) las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.

Por otro lado, teniendo como referencia la Constitucion Politica, se puede
ver como la consulta previa encuentra su sustento en los siguientes articu-
los superiores:

Articulo 2: Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integri-
dad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Articulo 7: El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana.
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Articulo 40: Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico (...).

Articulo 330 Paragrafo: “La explotacion de los recursos naturales en los territo-
rios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémi-
ca de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de
dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades.

Ademas, la consulta previa se sustenta en las siguientes normas: la Ley 21
de 1991; el Decreto 1320 de 1998, “Por la cual se reglamenta la consul-
ta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de
recursos naturales dentro de su territorio”; la Directiva Presidencial 1 de
2010, sobre la “Forma de Aplicacion de la Ley 21 de 1991, que sefiala las
acciones que requieren la garantia del derecho a la Consulta Previa y esta-
blece los mecanismos mediante los cuales procede el proceso de consulta
previa; a Directiva Presidencial 10 de 2013, “Guia para la realizacion de
Consulta Previa a Comunidades Etnicas”; la Ley 99 de 1993 (articulo 76),
conforme a la cual, “La explotacion de los recursos naturales debera ha-
cerse sin desmedro de la integridad cultural, social y economica de las co-
munidades indigenas y de las negras tradicionales de acuerdo con la Ley
70 de 1993 y el articulo 330 de la Constitucion Nacional y las decisiones
sobre la materia se tomardn, previa consulta a los representantes de tales
comunidades”; el Decreto 2893 de 2011 que prevé a cargo del Ministerio
del Interior la tarea de coordinar la realizacion de los procesos de consulta
previa; y el Decreto 2163 de 2013, sobre “Protocolo Interinstitucional de
Consulta Previa”.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana

Sentencia fundadora de linea (T-428 de 1992).

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester destacar los principales antece-
dentes jurisprudenciales que sobre el particular ha emitido la Corte Cons-
titucional. A comienzos de la década de los noventa, el primer antecedente
que se dio, y que por via de accion de tutela llego hasta el alto tribunal, fue
el caso de un resguardo indigena llamado Cristiania, en el Municipio de
Jardin, Departamento de Antioquia.

En este caso, el resguardo en mencion vio afectados sus intereses, por una
serie de medidas que se tomaron sobre la carretera que lleva del Municipio
de Remolinos. El problema consisti6 la intervencion que hizo el otrora Mi-
nisterio de Obras Publicas, con el fin de ampliar, rectificar y pavimentar la
via en comento. Al existir una falla geoldgica sobre la zona, y al haber sido
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intervenida esta, se causaron una serie de destrozos en las construcciones
aledatias, las cuales afectaron drasticamente el desarrollo econdmico de esa
comunidad.

En ese fallo se tocaron temas trascendentales, tales como el derecho al
ambiente sano, la accion de tutela con el fin de evitar un perjuicio irre-
mediable, y los conflictos que se suscitan en el interés colectivo de las
comunidades. Sobre el primer tema se observo: “El Estado o los parti-
culares no pueden afectar el ambiente natural de manera indiscriminada
sin tener en cuenta las circunstancias propias del sitio y de sus pobla-
dores”. Sobre el segundo tema se dijo: “(...) como consecuencia de un
perjuicio irremediable inferido a un derecho fundamental, se ponen en
peligro otros derechos fundamentales y pueden derivarse perjuicios pre-
visibles e irremediables que bien podrian evitarse mediante la accion de
tutela”. Sobre el tercer aspecto se manifestd: “En estas circunstancias,
se trata de un conflicto entre dos intereses colectivos, siendo uno de ellos
compartido por ambas colectividades. El interés de la comunidad indige-
na posee una legitimacion mayor, en la medida en que estd sustentado en
derechos fundamentales ampliamente protegidos por la Constitucion.”.
Lo anterior, teniendo en cuenta al sopesar el interés de la comunidad
indigena, sobre el interés general de la gente que puede hacer uso de la
carretera para comunicarse.

Como resultado de este analisis, la Corte decidié conceder la accion ins-
taurada por la comunidad indigena de Cristiania, y ordenar a la administra-
cion encargada de los trabajos de la carretera suspender las labores, hasta
tanto no se hubieren puesto en practica una serie de medidas con el fin de
no ocasionar perjuicios adicionales a la comunidad afectada. Igualmente
condend a parte accionada al reconocimiento de una indemnizacion por el
dafio causado, para ademas sentar doctrina en el sentido de hacer respetar el
mandato constitucional sobre consultar previamente a las comunidades en
caso de verse ella afectadas por la iniciacion de una obra de infraestructura.

Sentencia consolidadora de linea (SU-039 de 1997).

Como hito jurisprudencial es de suma importancia la Sentencia SU-039 de
1997. En ella, se analizan derechos fundamentales de la Comunidad indi-
gena U’'wa con relacion a la explotacion de recursos naturales en sus terri-
torios, conllevando al choque entre la explotacion de los recursos por parte
de la Sociedad Occidental de Colombia y la conservacion de los territorios
ancestrales localizados en varios departamentos.

Las normas constitucionales que el actor, en nombre de dicha comunidad
pone a consideracion de la Corte son: el articulo 7, que consagra el derecho
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a las minorias étnicas, los articulos 286, 329 y 357, sobre el derecho al te-
rritorio, el articulo 330, que versa sobre el derecho a la autodeterminacion
de los pueblos indigenas, el articulo 10, que trata acerca del derecho a la
lengua, los articulos 70, 95 numeral 8°y 72, sobre el derecho a la cultura
étnica y, finalmente, el articulo 79, sobre el derecho a un ambiente sano.

Se concedio la tutela en primera instancia propendiendo favorecer al pue-
blo indigena, debido a su fragilidad y condicion minoritaria, lo cual obligd
al Estado a promover la proteccion de la diversidad étnica, cultural y de sus
recursos naturales. Al impugnarse el fallo de primer grado, conoci6 de este,
la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Penal, la cual a su vez,
revoco la decision del Tribunal Superior de Bogota, desconociendo el rigor
que sobre el tramite de la consulta previa ordena la Constitucion, pues a
juicio de ésta, la competente para conocer de este asunto, era la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Dentro de los items destacables del fallo de la Corte Constitucional esta la
proteccion de la diversidad y del subsuelo, dado los recursos naturales que
se encuentran en estos. La defensa de la diversidad cultural lleva consigo
la subsistencia de la comunidad, es decir que protegiéndose los derechos a
esta minoria se les garantiza la continuidad de su riqueza cultural y étnica,
asi como de sus propias creencias, las cuales llevan consigo conocimientos
milenarios, en razon a su tradicion ancestral.

Cabe anotar el conflicto de intereses que debe sopesar el Estado y sus al-
tas cortes entre la explotacion de los recursos naturales, que se encuentren
dentro de territorios indigenas y la integridad de la comunidad indigena, la
herramienta o el mecanismo juridico para diluir el conflicto de intereses es
la consulta previa. Este instrumento es eficaz, pues con €l se garantizan los
intereses de los dos bandos, pues es el medio idoneo de participacion en el
cual se mide el grado de afectacion, mecanismos de contingencias, todo lo
anterior enfocado en un entendimiento entre las autoridades publicas y el
grupo minoritario.

Sentencia ratificadora de linea (SU-383 de 2003).

Continuando con la linea jurisprudencial, encontramos la sentencia rati-
ficadora, que es la Sentencia SU-383 de 2003. Esta se considera una de
las més importares en las cuales se acopia y desarrolla el derecho de los
pueblos indigenas a la consulta previa como derecho fundamental, con po-
nencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis. Para comenzar con el estudio
de la presente sentencia es preciso traer a colacion la definicion que realiza
la Corte sobre un el derecho fundamental de la comunidad indigena, el cual
es descrito de la siguiente manera:
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El derecho de los pueblos indigenas y tribales a invocar el restablecimiento de
su derecho fundamental a la existencia como minoria social reconocible. No
comporta la facultad de propender por el restablecimiento de las condiciones
ambientales de la zona donde habitan, ni por la preservacion de la salubridad
publica de la region en que se asientan, porque tal restablecimiento y preser-
vacion han sido confiadas por la Constitucion Politica al juez ordinario, previo
el ejercicio de la accion popular, prevista para la proteccion de los derechos e
intereses colectivos.

En la sentencia se reitera la consulta previa como derecho fundamental,
sustentada por la Sentencia SU 039 de 1997, en la que la Corte Constitu-
cional otorga la calidad de derecho fundamental, teniendo en cuenta la es-
pecialidad del tema tratado y que de los temas que pueda desprenderse una
consulta previa a las comunidades indigenas puede depender su subsisten-
cia, afirmando que: “no existe en el ordenamiento un mecanismos distinto a
la accion de tutela para que los pueblos indigenas y tribales reclamen ante
los jueces la proteccion inmediata de su derecho a ser consultados, a fin
de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia”. Asi las cosas, el alto
tribunal ratifica que “La proteccion constitucional del derecho a la diver-
sidad e integridad cultural no requiere individualizarse, porque el derecho
a la subsistencia de los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
no admite ser diferenciado, sino entendido en funcion del grupo al que
pertenecen”. Con lo que se puede concluir en primer lugar que la accion
de tutela es el medio idoneo para la proteccion de los derechos vulnerados
mediante la consulta previa, basada en que:

La proteccidn constitucional del derecho a la diversidad e integridad cultural no
requiere individualizarse, porque el derecho a la subsistencia de los integrantes
de los pueblos indigenas y tribales no admite ser diferenciado, sino entendido
en funcion del grupo al que pertenecen. Lo anterior, puesto que si los pueblos
indigenas tienen derecho a defender su integridad cultural sin escindir su exis-
tencia colectiva, es porque tanto sus integrantes, como las Organizaciones que
los agrupan, estan legitimados para instaurar las acciones correspondientes i)
debido a que el ejercicio de los derechos constitucionales de las minorias, da-
das las condiciones de opresion, explotacion y marginalidad que afrontan, debe
facilitarse, ii) a causa de que las autoridades estan obligadas a integrar a los
pueblos indigenas a la nacion, asegurandoles la conservacion de su autonomia
y autodeterminacion, y iv) porque el Juez constitucional no puede entorpecer
el Unico procedimiento previsto en el ordenamiento para garantizarles a los
pueblos indigenas y tribales la conservacion de su derecho fundamental a la
diferencia.

Como sustento del status de derecho fundamental con el cual cuenta la
consulta previa se puede ver como en las sentencias SU-039 de 1997 y
SU-510 de 1998, la Corte Constitucional busca sustento en el Convenio
169 de la OIT, el cual confirma la proteccion que las normas constitucio-
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nales en cuanto a la integridad, identidad, diversidad étnica y cultural,
autodeterminacion, oficialidad de lenguas y dialectos de los pueblos in-
digenas y tribales del territorio nacional, y asi mismo como una garantia
para la conservacion del patrimonio arqueoldgico nacional, con lo que no
cabe duda de la importancia y especial proteccion que se debe realizar al
tema de estudio.

Al hacer parte del bloque de constitucionalidad, el Convenio 169 de la OIT
se considera vinculante para el Estado colombiano, debiendo tenerse en
cuenta las disposiciones de caracter legal o administrativo del mismo, al
momento de establecer y delimitar el derecho fundamental de la Consulta
Previa de las comunidades indigenas.

La Organizacion de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana
OPIAC, demanda la proteccion transitoria de sus derechos fundamentales
a la vida, existencia comunitaria, medio ambiente sano, libre desarrollo de
la personalidad, debido proceso y derecho a la participacion de los pueblos
indigenas en las decisiones que los afectan, que estarian siendo quebran-
tados al ordenar y autorizar la fumigacion de cultivos ilegales, en sus te-
rritorios.

La sentencia SU-383 de 2003 estudia el conflicto que se presenta sobre la
prevalencia del interés general sobre el particular en los conflictos ambien-
tales, comenzando por afirmar que de la Constitucion Politica de Colombia
se hace referencia al hecho de que el interés general prevalece sobre cual-
quier otro interés, lo cual al ponerlo en contexto de la consulta previa es
el detonante del conflicto que se presenta con la consulta previa en las co-
munidades indigenas. La Carta Politica no es clara al diferenciar la unidad
cultural y la diversidad cultural de los pueblos indigenas los cuales se pue-
den llegar a interpretar como dos diferentes grupos de derechos, principios
y valores. Al referirse a la unidad cultural se habla de soberania cultural de
las comunidades indigenas, mientras que la diversidad cultural hace refe-
rencia a la calidad multicultural de los derechos culturales.

Trayendo de nuevo a la colacion, la primera sentencia estudiada en este
texto, se debe tener en cuenta que:

(...) la proteccion de los valores culturales, economicos y sociales de los pue-
blos indigenas y tribales, que aun subsisten en el territorio nacional, es un asun-
to de interés general en cuanto comporta el reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural de la nacion colombiana, y la existencia misma del Estado so-
cial de derecho. Y ha puntualizado que la consulta previa es el mecanismo que
permite ponderar los intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto
con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder establecer cual de
ellos posee una legitimacion mayor.
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Con el objeto de ponderar el interés general versus el interés particular, la
Corte ha determinado que exclusivamente se debera tener en cuenta a la
hora se su determinacion, las limitaciones que por autonomia de las comu-
nidades indigenas establecidas con anterioridad a la consulta previa estén
establecidas por la Constitucion, la ley y la jurisprudencia, por ende, las
actuaciones administrativas y legales que directamente afecten el interés
de las comunidades deben tener como sustento la valoracion de tanto los
intereses generales como los particulares, lo cual les dara el atributo de
disposiciones legitimas.

De acuerdo a lo anterior, la Sentencia SU 383 de 2003, con el propdsito de
determinar los intereses en conflicto, determina que la Corte:

(...) deba desestimar el interés general si éste entra en conflicto con un dere-
cho fundamental, o que esta Corporacion esté ignorando que la propia Carta
sefala deberes a las personas (CP art. 95), pues la interpretacion constitucio-
nal debe en lo posible armonizar los principios constitucionales en tension.
Es mas: es posible que en una situacion especifica puedan existir poderosas
razones de interés general que justifiquen la restriccion de un derecho fun-
damental, siempre y cuando ésta sea proporcionada y respete el contenido
esencial del derecho afectado. La restriccion puede ser mayor a las limitacio-
nes ordinarias que derivan de las leyes de policia o de orden penal, siempre
y cuando cada incremento en el grado de limitacion del derecho sea estricta-
mente proporcionado para alcanzar un fin especifico de caracter imperioso.
Es pues claro que la simple invocacion del interés general, o de la necesidad
de asegurar la convivencia pacifica y el orden publico, no representa un ar-
gumento que justifique, por si solo, la limitacion o restriccion de un derecho
constitucional, pues no tendria sentido que los derechos constitucionales sean
sacrificados supuestamente para asegurar la realizacion de las condiciones
que permiten gozar de ellos.

Asi las cosas, de acuerdo a los planteamientos realizados en la sentencia
de marras, se puede determinar la relevancia de la consulta previa en las
comunidades indigenas, la cual esta sustentada en los multiples pronuncia-
mientos que ha realizado la Corte Constitucional frente a este tema, tenien-
do como mecanismo de proteccion a este derecho fundamental la accion de
tutela. Con la consulta previa se garantiza la ponderacion de los derechos
particulares frente a los generales, guiada por el principio de la buena fe,
teniendo como fin ultimo el acuerdo entre las partes afectadas, ya sea por
medio de una actuacion administrativa o una ley y garantizando la incor-
poracion y participacion de las comunidades indigenas en las decisiones
tomadas. La sentencia determina la obligatoriedad de la consulta previa
de una manera efectiva y eficiente en las comunidades indigenas y su pro-
cedimiento, y garantiza su cumplimiento por medio de las autoridades y
organos de control. La Corte concluye diciendo que:
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La anterior doctrina, lejos de ser una novedad conceptual de esta sentencia, lo
unico que hace es sistematizar la jurisprudencia de esta Corte sobre la relacion
entre convivencia pacifica, orden publico y derechos constitucionales, que a su
vez se basa en la idea misma de derechos humanos, tal y como ha sido desarro-
llada por el derecho internacional de los derechos humanos.

Como parte final, es menester destacar, que en este caso la alta corporacion
concedi6 la accion de tutela a los pueblos indigenas y tribales del Amazo-
nas, amparando la integridad y diversidad cultural y étnica, la participa-
cion, y el libre desarrollo de la personalidad. De esta forma, se garantiza
que las autoridades administrativas tengan que consultar previa y obligato-
riamente a las posibles comunidades afectadas, sobre una intervencion en
la selva con el fin de erradicar cultivos ilicitos.

Sentencia ratificadora de linea (T-129 de 2011).

Especificamente, sobre el tema de comunidades indigenas que se ven afec-
tadas cuando hay construccion de carreteras y desarrollos viales no hay, a
diferencia de otros, tantos casos sonados, y por ende muchos precedentes
jurisprudenciales importantes. Por eso, dentro del tema de estudio, es de
capital importancia hacer una breve referencia de la Sentencia T-129 de
2011 de la Corte Constitucional. En ella, se presenta una situacion con los
resguardos indigenas Chidima-Tolo y Pescadito de la comunidad Embera-
Katio, ambos ubicados en el Corregimiento de Pefialoza, del Municipio de
Acandi, en el Departamento del Choco. El problema consistid en la cons-
truccion de una carretera que buscaba comunicar los municipios de Acandi
y Unguia, que practicamente se encuentran incomunicados, y el tnico tra-
mo viable por donde se puede trazar un lazo de comunicacion es ocupado
por los resguardos accionantes en el presente caso.

De lo anterior, se desprenden una serie de incomodidades para aquellas
comunidades, pues sus miembros han venido sufriendo invasiones en el
territorio, que han conllevado al detrimento de los recursos naturales alli
existentes. Igualmente, como en casos anteriores, la Corte resolvio tutelar
el derecho fundamental a la consulta previa de la comunidad afectada, asi
como la autonomia, identidad e integridad cultural. Sumado a esto, pro-
clamo una serie de medidas a las instancias administrativas encargadas,
tales como algunos ministerios, alcaldias, el Departamento del Choco, Car
respectiva y otras entidades y dispuso el cabal cumplimiento de lo que
ordena el antes citado Convenio 169, asi como sus directrices de manejo y
desarrollo jurisprudencial.

A modo de aclaracion, la consulta que se debe realizar con las comunidades
étnicas debe ser previa para poder llevar a cabo obras o proyectos viales. El
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constituyente de 1991 vio la necesidad de salvaguardar el valor intrinseco
de estas culturas nativas, ya que son parte de nuestra identidad nacional,
buscando promover el respeto y prevalencia de su cultura ancestral, lengua,
interaccion social, religion y politica. En la Carta Politica se planteé una
doble connotacion; por un lado, el rango de derecho fundamental, el cual
debe ser garantizado por todas las autoridades; y por el otro, el instrumento
indispensable para hacer efectivos sus derechos constitucionales.

El Convenio 169 de la OIT, incorporado a nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 21 de 1991, por cierto anterior a la Constitucion, consagré tam-
bién el derecho de participacion de las comunidades étnicas, en las decisio-
nes administrativas que los afecten.

Los grupos indigenas son tan particulares que ellos poseen una cosmovi-
sion intrinseca a su cultura ancestral, es por esta razon que emplean su pro-
pia lengua, practican su propia religion y determinan bajo sus reglas la vida
social, econdmica y cultural. Y a su vez, deben poseer su propio territorio
para poder desarrollar su tradicion, es ahi, donde el Estado debe garantizar
y proteger las generaciones presentes y las venideras.

En la Sentencia T-129 de 2011, la Corte recorddé que no importa el tipo
o el grado de afectacion, siempre se debe observar que esta afectacion
les repercuta a ellos para garantizar unas reglas. Estas directrices son las
siguientes:

En sintesis, todo tipo de acto, proyecto, obra, actividad o iniciati-
va que pretenda intervenir en territorios de comunidad étnicas, sin
importar la escala de afectacion, deberé desde el inicio observar las
siguientes reglas:

(i) La consulta previa es un derecho de naturaleza fundamental
vy los procesos de consulta previa de comunidades étnicas se
desarrollaran conforme a este criterio orientador tanto en su pro-
yeccion como implementacion.

(ii) No se admiten posturas adversariales o de confrontacion durante
los procesos de consulta previa. Se trata de un didlogo entre iguales
en medio de las diferencias.

(iii) No se admiten procedimientos que no cumplan con los requisi-
tos esenciales de los procesos de consulta previa, es decir, asimilar
la consulta previa a meros tramites administrativos, reuniones infor-
mativas o actuaciones afines.

(iv) Es necesario establecer relaciones de comunicacion efectiva
basadas en el principio de buena fe, en las que se ponderen las cir-
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cunstancias especificas de cada grupo y la importancia para este del
territorio y sus recursos.

(v) Es obligatorio que no se fije un término unico para materializar
el proceso de consulta y la busqueda del consentimiento, sino que
dicho término se adopte bajo una estrategia de enfoque diferencial
conforme a las particularidades del grupo étnico y sus costumbres.
En especial en la etapa de factibilidad o planificacion del proyecto
y no en el instante previo a la ejecucion del mismo.

(vi) Es obligatorio definir el procedimiento a seguir en cada
proceso de consulta previa, en particular mediante un proceso pre-
consultivo y/o post consultivo a realizarse de comun acuerdo con
la comunidad afectada y demas grupos participantes. Es decir, la
participacion ha de entenderse no sdlo a la etapa previa del proce-
so, sino conforme a revisiones posteriores a corto, mediano y largo
plazo.

(vii) Es obligatorio realizar un ejercicio mancomunado de pondera-
cion de los intereses en juego y someter los derechos, alternativas
propuestas e intereses de los grupos étnicos afectados inicamente a
aquellas limitaciones constitucionalmente imperiosas.

(viii) Es obligatoria la biisqueda del consentimiento libre, previo e
informado. Las comunidades podran determinar la alternativa me-
nos lesiva en aquellos casos en los cuales la intervencion: (a) impli-
que el traslado o desplazamiento de las comunidades por el proceso,
la obra o la actividad; (b) esté relacionado con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas; y/o (¢) repre-
senten un alto impacto social, cultural y ambiental en una comuni-
dad étnica, que conlleve a poner en riesgo la existencia de la misma.

En todo caso, en el evento en que se exploren las alternativas menos
lesivas para las comunidades étnicas y de dicho proceso resulte pro-
bado que todas son perjudiciales y que la intervencion conllevaria
al aniquilamiento o desaparecimiento de los grupos, prevalecera la
proteccion de los derechos de las comunidades étnicas bajo el prin-
cipio de interpretacion pro homine.

(ix) Es obligatorio el control de las autoridades en materia ambien-
tal y arqueoldgica, en el sentido de no expedir las licencias sin la
verificacion de la consulta previa y de la aprobacion de un Plan de
Manejo Arqueologico conforme a la ley, so pena de no poder dar
inicio a ningun tipo de obra o en aquellas que se estén ejecutando
ordenar su suspension.
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(x) Es obligatorio garantizar que los beneficios que conlleven la eje-
cucion de la obra o la explotacion de los recursos sean compartidos
de manera equitativa. Al igual que el cumplimiento de medidas de
mitigacion e indemnizacion por los dafios ocasionados.

(xi) Es obligatorio que las comunidades étnicas cuenten con el
acompafiamiento de la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion en el proceso de consulta y busqueda del consen-
timiento. Incluso de la posibilidad de contar con el apoyo de orga-
nismos internacionales cuyos mandatos estén orientados a prevenir
y proteger los derechos de las comunidades étnicas de la Nacion.

Si se tienen en cuenta los presupuestos y factores sefialados ante-
riormente, se espera que el proceso de consulta previa y participa-
cion de los grupos étnicos respete de forma integral los derechos
en juego en estos tipos de casos, como la subsistencia e integridad
cultural de los pueblos étnicos. No obstante, es necesario tener en
cuenta que efectuar la consulta previa y buscar el consentimiento
informado no justifica la violacion material futura de los derechos
fundamentales de los grupos afectados por una actuacién u autoriza-
cion administrativa de entidades del Estado o particulares. Circuns-
tancia en la que habra lugar a la responsabilidad del Estado o de los
concesionarios conforme a la normativa interna e internacional”.

La Corte Constitucional, como se vio anteriormente es la que ha aterrizado
el concepto de Consulta Previa, mediante principios. Se puede destacar el
principio de la buena fe, debido a que este mecanismo debe estar antecedi-
do de un proceso pre-consultivo. Este proceso garantiza que cada consulta
se ajuste a cada caso en concreto, es decir, no existe un modelo tinico sino,
que éste se construye segiin la comunidad, grado de afectacion, territorio, y
namero de miembros de la comunidad.

De conformidad con lo anterior, el principio de buena fe implica que no se
debe abordar como un mero procedimiento formal por cumplir, ni mucho
menos con un tramite, es por esto que los mecanismos de participacion no
se deben limitar a esto, sino a satisfacer la preservacion del grupo étnico.
Respecto a la buena fe, en esta materia, la misma doctrina se ha encargado
de desarrollarla. Al respecto, el siguiente aparte:

La consulta debe hacerse de buena fe, con el objetivo de llegar a un acuerdo, las
partes involucradas deben buscar establecer un dialogo que les permita encon-
trar soluciones adecuadas en un ambiente de respeto mutuo y participacion ple-
na. La consulta efectiva es aquella en la que los interesados tienen la oportuni-
dad de influir la decision adoptada. Esto significa una consulta real y oportuna.
Por ejemplo, una simple reunion informativa no constituye una consulta real;
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tampoco lo es una reunion celebrada en un idioma que los pueblos indigenas no
comprenden. (Ver “La Consulta Previa: Un Derecho Fundamental” — Segunda
Edicion. Autor: John Jairo Morales Alzate. EDICIONES DOCTRINA'Y LEY,
Bogota, D. C., afio 2014. Pagina 49).

Otro parametro que la Administracion Publica y los contratistas que van a
ejecutar proyectos viales deben tener en cuenta es, que tipo de afectacion se
va a presentar o podria presentarse. Todo esto es de suma importancia para
saber si se debe hacer la consulta previa o no.

A modo de ejemplo la afectacion directa es la que transgrede, limita o re-
duce la diversidad o el multiculturalismo del grupo indigena, es decir una
via que va a limitar el nacimiento de un arroyo, es evidente que la afecta-
cion es directa, conllevando a la obligatoriedad de realizar el proceso pre-
consultivo y consultivo.

Otro ejemplo de una afectacion seria el cambio climatico, el cual no dis-
tingue de raza, religion, territorio o politica, porque dicho fenémeno afecta
indiscriminadamente a toda la poblacién del territorio nacional, es por esto
que no es especial y por ende el Presidente de la Republica si desea limi-
tar algiin desarrollo econémico, como podria ser el uso de la energia o
del agua, esta restriccion no necesitaria proceso pre-consultivo ni mucho
menos Consulta Previa.

A modo de critica cabe aclarar que la consulta previa es obligatoria, en tan-
to debe ser previa y apropiada, no lo es en su resultado, pues en Colombia
lo dicho por la comunidad: sus aportes frente al proyecto vial, sus criticas
0 sus reparos, no vinculan, es decir, que es un requisito de procedibilidad,
pero lo expresado puede o no puede ser tomado en cuenta para la conse-
cucion de la infraestructura vial. Esto conlleva a que su protecciéon como
minoria quede en manos de la voluntad administrativa o politica.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2001.

En este caso se estudia la responsabilidad internacional del Estado de Nica-
ragua por la falta de delimitacion del territorio de la comunidad Mayagna
Awas Tigni, asi como la ineficacia de los recursos interpuestos.

Los hechos del caso son: La Comunidad indigena Awas Tingni, conforma-
da por mas de 600 personas. En marzo de 1992, con ocasion de un proyecto
de extraccion forestal, la Comunidad Awas Tingni celebr6 un contrato con
la empresa MADENSA con la finalidad de determinar el manejo integral
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del bosque, reconociéndose asi ciertos derechos de participacion sobre el
territorio ocupado por la Comunidad en virtud a su “posesion histdrica”.
Dos afios después, la Comunidad, MADENSA y el Ministerio de Ambiente
y Recursos Naturales de Nicaragua (MARENA) celebraron un convenio
mediante el cual el Ministerio se comprometi6 a facilitar la definicion de
las tierras comunales de la Comunidad. En marzo de 1996 el Estado otorgd
una concesion por 30 afios para el manejo y aprovechamiento forestal de
62 mil hectareas aproximadamente a la empresa SOLCARSA, sin que la
Comunidad hubiese sido consultada al respecto. La Comunidad solicit6 a
diversos organismos estatales no avanzar con el otorgamiento de la con-
cesion y a la vez delimitar su territorio. No obstante, ninguna de las dos
peticiones fue atendida. Asimismo presentaron dos recursos de amparo, los
cuales tampoco produjeron resultados positivos.

La Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, considera que se violaron
los siguientes derechos consagrados en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos: Articulo 1.0bligacion de respetar los derechos, Articulo
2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno, Articulo 4. Derecho
a la vida, Articulo 11. Derecho a la honra y dignidad, Articulo 12. Libertad
de conciencia y de religion, Articulo 16. Derecho a la Libertad de Asocia-
cion, Articulo 21. Derecho a la propiedad privada, Articulo 22. Derecho de
circulacion y de residencia, Articulo 23. Derechos politicos y Articulo 25.
Proteccion Judicial.

Respecto al caso en concreto del presente trabajo, a continuacion de hace
referencia al hecho mas relevante para el tema en particular:

25. El 3 de marzo de 1998 la Comision Interamericana aprob6 el Informe No.
27/98, que fue transmitido al Estado el 6 de los mismos mes y afio, y otorgd
a Nicaragua un plazo de 2 meses para que informara sobre las medidas que
hubiese adoptado para dar cumplimiento a las recomendaciones. En dicho In-
forme, la Comision concluyd: 141. Sobre la base de las acciones y omisiones
examinadas, [...] que el Estado de Nicaragua no ha cumplido con sus obliga-
ciones bajo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El Estado de
Nicaragua no ha demarcado las tierras comunales de la Comunidad Awas Ting-
ni, ni de otras comunidades indigenas. Tampoco ha tomado medidas efectivas
que aseguren los derechos de propiedad de la Comunidad en sus tierras. Esta
omision por parte del Estado constituye una violacion a los articulos 1, 2, y
21 de la Convencion, los cuales en su conjunto establecen el derecho a dichas
medidas efectivas. Los articulos 1 y 2 obligan a los Estados a tomar las medidas
necesarias para implementar los derechos contenidos en la Convencion. 142.
El Estado de Nicaragua, es responsable por [violar el] derecho a la propiedad
en forma activa, consagrado en el articulo 21 de la Convencidn, al otorgar una
concesion a la compaiiia SOLCARSA para realizar en las tierras [de] Awas
Tingni trabajos de construccion de carreteras y de explotacion maderera, sin
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el consentimiento de la Comunidad Awas Tingni. 143. [...] que el Estado de
Nicaragua no garantiz6 un recurso efectivo para responder a las reclamaciones
de 1a Comunidad Awas Tingni sobre sus derechos a tierras y recursos naturales,
de acuerdo con el articulo 25 de la Convencion.

La Corte decide desestimar la excepcion preliminar interpuesta por el Esta-
do de Nicaragua, como también declara que el Estado viol6 el derecho a la
proteccion judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencidon America-
na sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los miembros de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, en conexion con los articulos 1.1 y 2 de
la Convencion. Y toma la decision de realizar las siguientes reparaciones:

El Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad con el arti-
culo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean nece-
sarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y
titulacion de las propiedades de las comunidades indigenas, acorde con el
derecho consuetudinario, los valores, usos y costumbres de éstas.

Decide que el Estado debera delimitar, demarcar y titular las tierras que
corresponden a los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni y abstenerse de realizar, hasta tanto no se efectie esa delimitacion,
demarcacion y titulacion, actos que puedan llevar a que los agentes del
propio Estado, o terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia,
afecten la existencia, el valor, el uso o el goce de los bienes ubicados en la
zona geografica donde habitan y realizan sus actividades los miembros de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

Declara que la presente Sentencia constituye, per se, una forma de repara-
cion para los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

Decide, por equidad, que el Estado debe invertir, por concepto de repara-
cién del dafio inmaterial, en el plazo de 12 meses, la suma total de US$
50.000 en obras o servicios de interés colectivo en beneficio de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, de comun acuerdo con ésta y bajo la
supervision de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Decide, por equidad, que el Estado debe pagar a los miembros de la Comu-
nidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, por conducto de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, la suma total de US$ 30.000 por concepto
de gastos y costas en que incurrieron los miembros de dicha Comunidad y
sus representantes, ambos causados en los procesos internos y en el proce-
so internacional ante el sistema interamericano de proteccion.

Decide que el Estado debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos cada seis meses a partir de la notificacion de la Sentencia de
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Fondo, Reparaciones y Costas, un informe sobre las medidas tomadas para
darle cumplimiento.

Decide que supervisara el cumplimiento de la Sentencia de Fondo, Repara-
ciones y Costas y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado
haya dado cabal aplicacion a lo dispuesto en el presente fallo.

Casos de consulta previa

En cuanto a la investigacion realizada sobre casos en los que la consulta
previa sobre construccidon de carreteras en comunidades indigenas pode-
mos ver los siguientes:

Caso uno. Historia de una reivindicacion indigena: la consulta previa.

Tomado de la revista Semana, con fecha 9 de mayo de 2009 (http://www.
semana.com/nacion/articulo/historia-reivindicacion-indigena-consulta-
previa/239555-3)

El caso de los habitantes indigenas del pueblo Embera, pertenecientes a la
comunidad Chidima Tolo que cuenta con 21 familias y comunidad Pescadi-
to que cuenta con 8 familias, la comunidad indigena Embera, se encuentra
ubicados en diferentes departamentos de Colombia, como lo son: Antio-
quia, Bolivar, Caldas-resguardo de La Montafia-, Caqueta, Cauca, Chocd,
Cordoba, Narifio, Putumayo, Risaralda y Valle del Cauca. Actualmente son
cerca de 70 mil personas las que pertenecen a esa etnia. Su convivencia con
la proyectos de infraestructura, explotacion minera y grupos al margen de
la ha traido como consecuencia la perdida la convivencia pacifica de estos
pueblos.

Los hechos del presente caso nos remiten a ver como:

A partir del ano 2009, los representantes legales de los resguardos, ubica-
dos en el municipio de Acandi, comenzaron una pelea juridica para evitar
que una carretera atravesara sus territorios. La falta de consulta en cuanto
a la ejecucion de proyectos en sus territorios ha desatado el malestar con el
gobierno nacional en esta comunidad.

Distintos gobiernos locales han intentado construir la carretera, que pre-
tende unir a los municipios de Unguia y Acandi, proyecto que ha tenido
diferentes nombres. No obstante, la obra estd interrumpida en los cuatro
kilometros que pasan por el resguardo. Es decir, la carretera existe en las
entradas de los dos municipios, pero no esta conectada.

Los representantes de las comunidades Chidima Tolo y Pescadito instau-
raron una tutela cuando advirtieron que en la zona se hacian estudios para

118



pasar la carretera por ahi. El proceso paso del Tribunal superior de Cundi-
namarca, por razones de competencia, al Tribunal Superior de Quibdé. Los
demandantes pidieron el amparo de su derecho de consulta previa.

La consulta previa es un derecho de las minorias étnicas, que segun los
convenios suscritos por Colombia, las faculta para participar en las decisio-
nes que afectan a sus territorios, y para conocer previamente los proyectos.

Las comunidades reportaron en su demanda que existia un proyecto de in-
terconexion eléctrica entre Panama y Colombia, que desarrolla la empresa
Interconexion Eléctrica ESP-ISA, que también podria afectarlos. También
dieron cuenta de que en la region se han entregado proyectos de concesion
minera en una zona comprendida entre el rio Muerto y el rio Tolo, conside-
rados sagrados por las comunidades.

Como intervinientes se pueden ver los ministerios de Transporte y de
Agricultura que pidieron que se les excluyera de la demanda. El primero,
porque solo revisa proyectos presentados por las alcaldias, a quienes les
compete la consulta; y el segundo, porque argumenté que no tenia nin-
guna responsabilidad directa con los hechos que las comunidades estaban
demandando. El Ministerio de Medio Ambiente también pidid que se le
excluyera de la demanda porque la empresa de Interconexion Eléctrica no
ha presentado el estudio del impacto ambiental que tendran las obras, y
en caso de hacerlo, se comprometid a exigir que se haya cumplido el re-
quisito de consulta previa para otorgar la licencia. El Ministerio de Minas
y Energia dijo que la responsabilidad era de Ingeominas, y que por tanto
tampoco era sujeto de la demanda. También participé el Invias, que dijo
que las obras contratadas eran de “mejoramiento” de la carretera, lo cual
no requiere de consulta previa.

La empresa encargada del proyecto de interconexién argumentd que para
la etapa en la que se encuentra la iniciativa no se requiere de la consulta
previa y que, por tanto, no ha vulnerado los derechos de las comunidades.

Tras escuchar a las partes, el Tribunal Superior de Quibdo, el 10 de julio de
2010, nego la peticion de los representantes de las comunidades Chidima-
Tolo y Pescadito. El argumento fue que el interés general primaba sobre
el particular y que los argumentos no demostraron la vulneracion de los
derechos de los resguardos.

Ante la negativa del tribunal, los demandantes apelaron la decision. Esta
vez, fue la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia la que les
nego la razon. El argumento fue el mismo.

“En el caso especifico, como quedod visto, no se estructuran los presupuestos
para otorgar la prerrogativa reclamada, aun como mecanismo transitorio, por
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ausencia de demostracion de quebrantamiento o amenaza de los derechos fun-
damentales invocados”, explicé la Sala.

Los demandantes no se dieron por vencidos y acudieron a la Corte Constitucio-
nal, que al comienzo decidid no revisar la demanda. Ante la insistencia de los
representantes de los resguardos la acogio.

Con la publicacion de la Sentencia T-129 de 2011 que dejé claro que los
proyectos mineros, de transporte, de infraestructura, o leyes que afecten
los territorios indigenas, deben tener en cuenta a las comunidades que los
habiten, y hacerlas parte de las discusiones y decisiones.

“La principal novedad de esta jurisprudencia es que la Corte Constitucional
dice que la participacion en la consulta previa, debe ser, antes, durante y des-
pués del proyecto que afecta a las comunidades”, dijo la abogada Alejandra
Vega quien fue la representante de las comunidades indigenas.

Con esta jurisprudencia se comienza a tomar a la consulta previa como un
derecho fundamental ademas de ser una obligacion del estado colombia-
no, la sentencia fue negada en primera y segunda instancia. Sin embargo,
la Corte Constitucional decidié revisarla dada su importancia, ddndole la
razén a los demandantes. También ordené suspender la carretera, con el
fin de que se cumpla el requisito de consulta previa teniendo en cuenta la
posibilidad de modificar el trazado de las obras. También pidi6é parar los
proyectos de explotacion minera, y traducir los apartes mas importantes de
la jurisprudencia a la lengua Embera y publicarlos.

El alcance de la sentencia llega hasta persuadir al Congreso de la Republica
y al Ejecutivo a la creacion de un proyecto de ley estatutaria que regule el
derecho de las comunidades indigenas a la consulta previa.

“Juan Carlos Lancheros experto constitucionalista y director de la organizacion
Derechojusto.org, argumentd que es muy importante esta sentencia porque des-
de el momento en que se planea el estudio para un proyecto que afecta poten-
cialmente a una comunidad indigena debe contarse con ella, ademas, garantizar
y facilitar su participacion activa en la construccion del proyecto, para salva-
guardar sus derechos, idiosincrasia y cosmovision”.

Por ultimo se traen a colacion los argumentos de la Corte Constitucional:

En la etapa de pruebas, ordend la participacion institutos y facultades de
antropologia en la discusion. Ademas, entre otras decisiones, envio un gru-
po de investigadores al resguardo para hacer una inspeccion de lo que es-
taba ocurriendo.

En su argumentacion, la Corte record6 que Colombia suscribi6 el convenio
169 de la OIT que la obliga a consultar previamente con los pueblos indi-
genas cuando haya medidas administrativas o legislativas que los afecten.

120



En cuanto a las tensiones que se derivan de los conceptos de “desarrollo”,
aduce: “No se puede anteponer en abstracto el “interés general” y la vi-
sion mayoritaria que se tenga del “desarrollo” o “el progreso” que traen
las obras de infraestructura cuando dichas intervenciones se desarrollan
en territorios indigenas o étnicos”.

Al final, la Corte Constitucional indic6 que las comunidades indigenas tie-
nen derecho a conocer de los proyectos que se planean en sus territorios.
Ese conocimiento debe ser “libre, previo e informado”.

En el evento de existir proyectos en territorios indigenas, la consulta es
obligatoria, y debe buscar el “acuerdo” o “conseguir el consentimiento”. Es
decir, no es suficiente con contarle a la comunidad que se va a desarrollar
un proyecto en su territorio. Ese espacio de consulta debe ser una “diserta-
cion entre iguales” y no un simple formalismo.

“No solo se debe obtener el consentimiento previo e informado de las comuni-
dades cuando existen planes para llevar a cabo grandes actividades de explo-
tacion en territorios indigenas, sino en efecto garantizar que se compartan los
beneficios derivados de dicha explotacion de forma equitativa”.

En conclusion La Corte Constitucional ampar6 el derecho de dos comuni-
dades indigenas a que se les consulte previamente y se construya con ellas
los proyectos que afectan sus territorios.

Caso 2. Indigenas amazonicos se unen para que invasivas carreteras
no pasen por santuarios protegidos cercanos a sus pueblos.

Tomado de http://www.inforegion.pe/156163/indigenas-amazonicos-anun-
cian-movilizacion-en-contra-de-carretera-purus/ con fecha 2 de mayo de
2013.

Los indigenas amazonicos de Madre de Dios y Ucayali en el Pert ma-
nifestaron su inconformidad por medio de movilizaciones en contra del
proyecto de Ley 1035, que pretende declarar de interés publico la interco-
nexion terrestre entre Puerto Esperanza e Ifapari, “por perjudicar la reserva
protegida del Alto Puriis”, segin manifestaron sus representantes. Como
resultado de las mismas se aplazaron los debates en cuanto a la construc-
cion de carreteras en su territorio.

Los hechos de este caso nos remiten a:

La posible construccion de una carretera o de vias férreas en la reserva pro-
tegida de Alto Purus, ubicada en la selva amazoénica del Peru. Tiene a los
indigenas del sector de Madre de Dios y Ucayali, sin efectuarse la consulta
previa correspondiente.
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Proyecto de ley (1035) que podria establecer que la zona es de “interés
publico” pues conectaria a Puerto Esperanza con Ifiapari.

Intervenciones:

Josué¢ Farquin, presidente de la Organizacion Regional Aidese Ucayali
(ORAU) declaro que si se aprueba la ley 1035, conocida como “Ley Tubi-
no” podria estallar un gran conflicto social.

“Si dicho proyecto de ley es elevado mafiana al pleno del Parlamento, se estaria
dando luz verde a la construccion de una carretera que atravesaria el Parque Na-
cional Alto Purts, lo que vulneraria y beneficiaria a los traficantes de madera,
los cuales, debido a que no hay acceso terrestre, atin no se animan a talar arboles
en el Purts”, agregd Faquin.

Tres ministros peruanos estan en contra de la carretera, entre ellos el del
Medio Ambiente, que junto a instituciones internacionales, el Gobierno
Regional de Ucayali y la Comision Ambiental Regional de Madre de Dios
prometieron dar la pelea y hasta marchar hasta al congreso y sumar a mas
pueblos para que no se toque el bosque de Purus.

El parlamentario Eduardo Nayap Kinin recordd que las poblaciones indi-
genas se encuentran amparadas por la ley de consulta previa y que por lo
tanto la propuesta debe ser sometida al procedimiento de la consulta previa,
libre e informada.

Al respecto, el Ministerio del Ambiente, el Senado, instituciones acadé-
micas internacionales, el Gobierno Regional de Ucayali y la Comision
Ambiental Regional de Madre de Dios se han pronunciado en contra de
su construccion. “Al parecer, para el legislador fujimorista Carlos Tubino,
estas opiniones de expertos tienen poca importancia, pues es ¢l el principal
promotor de la carretera”, afirmé6 Faquin.

“Vamos a movilizarnos permanentemente. Si se aprueba la “Ley Tubino”
vamos a ir hasta el Congreso y hacer nuestra protesta. Vamos a movilizar-
nos hacia la Reserva de Purtis y vamos a defenderla. Esa carretera no va a
pasar por Purus, no lo vamos a permitir”, sentencio el dirigente de ORAU.

Actualmente el debate sobre el tema se encuentra detenido en la tercera
sesion y audiencia descentralizada de la Comision de Pueblos Andinos,
Amazonicos y Afroperuanos, Ambiente y Ecologia del Congreso, que se
llevo a cabo el pasado 30 de abril en el distrito El Sauce, en el departa-
mento de San Martin. La suspension se habria dado a raiz del pedido de
la congresista Veronika Mendoza, quien solicitd revisar la opinion emitida
por tres ministros -que han manifestado su oposicion a la construccion de
una carretera o una via férrea- y de las organizaciones civiles e indigenas.
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Caso 3. Construccion carretera al TIPNIS.

La consulta serviria para determinar la intangibilidad del territorio indigena
y TIPNIS, tomado de https://www.veoverde.com/2012/02/bolivia-senado-
aprueba-lra-consulta-previa-a-indigenas-sobre-la-carretera-en-tipnis/, con
fecha 9 de febrero de 2012.

En el afio 2011 en Bolivia se estudio la posibilidad de la construccion de
una carretera parque amazonico TIPNIS el cual se encuentra ubicado en
una reserva indigena.

Hechos del caso:

El problema se encuentra en que la eventual consulta previa a las comu-
nidades indigenas sobre la construccion de la carretera se llevaria a cabo
a las poblaciones de 63 comunidades residentes de la zona, dejando fuera
del debate a los colonizadores, la competencia para realizar dicha consul-
ta previa pertenece al Tribunal Supremo Electoral Boliviano en conjunto
con organismos internacionales.

Con la que se busca definir la intangibilidad del territorio indigena y Par-
que Nacional Isibro-Sécure (TIPNIS). Tras la consulta se firmaran actas de
entendimiento entre el Estado y los indigenas de la zona, para que ambos
frentes respeten la decision que tome la comunidad.

El Senado ya aprobé la ley de “consulta previa”, ahora solo queda esperar
que en las proximas horas la ley sea aprobada por la Camara de Diputados.
Otorgando un plazo de unos 120 dias como méximo, para informar a las 63
comunidades el mecanismo sobre la votacion y campafias que muestren los
pros y contras de una carretera en TIPNIS.

La consulta seria realizada cinco idiomas: mojefio-trinitario, mojefio-igna-
ciano, chiman, yuracaré¢ y castellano.

Conclusiones

Entre 2011 y 2012, los indigenas protagonizaron dos marchas en contra
de la carretera. Sin embargo, el Gobierno impuls6 una consulta previa en
la que 55 de 58 comunidades validaron el proyecto caminero. Opositores
cuestionaron el proceso por no ser “ni previo ni de buena fe”.

En junio del 2015 luego del inicio de las obras la construccion quedd en
suspenso debido a la resistencia indigena y el Gobierno denunci6 que orga-
nizaciones no gubernamentales “financiadas por Estados Unidos” se opo-
nen a la construccion de la carretera. Este criterio no es compartido por
indigenas disidentes que habitan en el area.
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E1 27 de junio de 2015 el Presidente Evo Morales decidié continuar con la
construccion de la carretera al TIPNIS, restaurando las obras y afirmando
que “Ahi no hay problemas de caracter ecologico, ni ninguna demanda”, la
finalizacion de la obra esta presupuestada para el presente afio 2016.

Por su parte el presidente de la Confederacion de Pueblos Indigenas de
Bolivia (CIDOB), Adolfo Chavez, expresé su preocupacion por el inicio
de la construccion de esa plataforma, porque dijo que ahora le serd mas
facil al Gobierno penetrar con esa carretera al TIPNIS. “Es preocupante y
ahi se refleja el doble discurso de este Gobierno, siempre el atropello a los
derechos colectivos de los pueblos indigenas”.

Como corolario de todo lo antes expuesto, analizado y decantado, se puede
concluir que pese al estricto régimen nacional e internacional que sobre
la consulta previa se ha desarrollado, y que a su vez la misma adquiere la
categoria de derecho fundamental, el mecanismo es muy rigido en su pro-
cedimiento y este es obligatorio por parte del Estado y los particulares que
van a ejecutar las obras, pero no obstante que es obligatorio constitucional-
mente, no vincula en las posiciones de los indigenas.
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