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INTRODUCCION

La Consulta Previa se erige como un derecho fundamental en muchas de
las legislaciones latinoamericanas, incluyendo Colombia; sin embargo, esta
medida no viene siendo tan efectiva a la hora de garantizar la participacion
y la autodeterminacion de las comunidades indigenas y los grupos étnicos.
Si bien es cierto, en materia jurisprudencial se han logrado avances signifi-
cativos, la falta de una ley que disponga con claridad de los procedimientos
necesarios para su realizacion no ha permitido que este mecanismo se
consolide como una verdadera garantia para la preservacion de las particula-
ridades de los grupos étnicos en Colombia.

La Consulta Previa se reconoce como un derecho fundamental que tienen
las comunidades indigenas y en general los grupos étnicos para proteger las
particularidades de su cultura, su idiosincrasia, su forma de ver el mundo,
diferente de los afanes del desarrollo tal y como lo entiende la sociedad
occidental; bajo esta premisa, la Consulta Previa debe entenderse como el
derecho fundamental en cabeza de un sujeto colectivo que se ejerce en virtud
de la pertenencia a un grupo étnico, por tanto no puede ser ejercido a titulo
individual.

Este documento busca adentrarse sobre las particularidades de este Derecho
y en su ejercicio en Colombia, mismo que se realiza a la luz de las posiciones
establecidas por el Consejo de Estado que han determinado la manera como
se asume este Derecho en el territorio nacional, sin realizar una interpre-
tacion propia.

Su participacion en la escena constitucional ha cobrado fuerza en los Gltimos
anos donde los grandes proyectos de explotacion de recursos naturales no
renovables en territorios indigenas han puesto en la escena piblica una
prerrogativa muchas veces pasada por alto.

A manera de definicion, el Ministerio del Interior (2010) ha dicho que “es un
dialogo intercultural que busca garantizar la participacion real, oportuna, y
efectiva de los grupos étnicos en la toma de decisiones de proyectos, obras
0 actividades que los afecten, con el fin de proteger su integridad étnica y
cultural” (p.33)
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La Consulta Previa puede definirse principalmente como “el derecho funda-
mental que tienen los pueblos indigenas y los demas grupos étnicos cuando
se toman medidas (legislativas y administrativas) o cuando se vayan a realizar
proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios, buscando de esta
manera proteger su integridad cultural, social y econdmica y garantizar el
derecho a la participacion” (Universidad del Rosario, 2015, p.28).

La Consulta encuentra sus fundamentos en el derecho de los pueblos o
comunidades étnicas de decidir de manera informada sobre sus prioridades
y la manera como el [lamado desarrollo los va a afectar como comunidad,
lo mismo que a proteger sus particularidades culturales y el territorio que
ocupan o utilizan. Con su aplicacion buscan desarrollar una dinamica de parti-
cipacion comunitaria en los procesos de formulacion, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional que los afecten
de manera directa o indirecta.

Por otra parte, la Consulta Previa robustece los derechos de participacion
y concertacion de las comunidades étnicas sobre programas, medidas o
politicas institucionales que les conciernan, sin embargo, su utilizacion no
puede darse en cualquier momento y frente a cualquier tipo de medidas; toda
vez que con esto se desdibuja la finalidad de la Consultay se convierte en una
herramienta de caracter clientelista.

A continuacion, desglosamos brevemente los apartes que componen este
esfuerzo investigativo.

En el primer aparte, realizamos un Acercamiento Normativo al Derecho
Fundamental de Consulta Previa en Colombia mediante una compilacion
normativa de las variadas regulaciones que ha tenido la Consulta Previa
en el pais, que van desde la Ley 21 de 1991, hasta el actual proyecto de ley
estatutaria que impulsa el gobierno nacional demostrando que uno de los
problemas que hace tendiente vulneracion de este derecho fundamental, es
que no tiene su propia ley estatutaria.

En el segundo aparte, asumimos el estudio de El Derecho Fundamental de
Consulta Previa desarrollado por la Corte Constitucional donde concentramos
esfuerzos para verificar como ante la dispersion normativay la falta de claridad
procedimental de la Consulta Previa, el Tribunal Constitucional se convierte
en la instancia predilecta de satisfaccion de este derecho fundamental, reali-
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zando por parte de estas definiciones sobre el concepto, alcance y nlcleo
esencial, que comprende este derecho de participacion de las comunidades
étnicas del pais.

Para el tercer aparte, estudiaremos El Mecanismo de Consulta Previa a la luz
de algunos pronunciamientos del Consejo de Estado, mediante algo menos de
20 sentencias de las salas contenciosas y de consulta del Consejo de Estado,
centrandonos en verificar si por parte del Consejo de Estado existen criterios
propios de interpretacion de este derecho fundamental, o como lo demos-
tramos, este se apoya en los diversos pronunciamientos que la Corte consti-
tucional ha realizado de la materia.

Los capitulos descritos componen el esfuerzo investigativo plasmado en estas
paginas, con lo cual aclaramos la hipotesis investigativa sobre si el Consejo
de Estado ha sido una instancia de interpretacion de este derecho, o por el
contrario, ha sido mero aplicador normativo y de la jurisprudencia constitu-
cional que existe sobre este derecho fundamental.

ACERCAMIENTO NORMATIVO AL DERECHO FUNDAMENTAL DE CONSULTA
PREVIA EN COLOMBIA

En Colombia el derecho fundamental a la Consulta Previa enfrenta una diver-
sidad de desafios y dificultades a la hora de asumirse como una herramienta
de proteccion de los derechos de las comunidades y minorias étnicas, sobre
todo porque el pais en virtud de las ventajas comparativas que ostenta para
el libre mercado; se ha dedicado a promover licencias ambientales para la
explotacion de recursos naturales en territorios donde habitan muchas de
estas comunidades, cuestion Ultima que genera conflictos juridicos ambien-
tales de gran calado (Grueso, 2014).

En igual direccion, Garcés & Rapalino (2015) afirman que el impulso acelerado
que a nivel econdmico ha tenido el pais, ha permitido un mayor dinamismo
por parte del Gobierno Nacional para asumir medidas laxas para atraer la
inversion extranjera en virtud de la exploracion y explotacion de recursos
naturales, que al encontrarse en zonas de grupos y minorias étnicas, se
manifiesta en el hecho de no tener en cuenta la obligatoriedad de la Consulta
Previa como requisito a la expedicion de licencia ambiental.
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De tal manera que este panorama representa la oportunidad para realizar
un recorrido normativo que nos acerque desde el nivel constitucional hasta
el reglamentario, para determinar el alcance y desarrollo que este derecho
fundamental tiene en nuestro pais.

A continuacion, el presente aparte sirve como escenario introductorio para
comprender las normas que componen el nicleo de derechos que se ciernen
sobre el mecanismo de Consulta Previa como herramienta de proteccion de
derechos fundamentales de los pueblos étnicos e indigenas a su territorio,
autodeterminacion y demas que le son inherentes a partir de diversas norma-
tivas vigentes.

A nivel constitucional, el Estado Social de Derecho define al pais como
una Nacion llena de principios democraticos, participativos y pluralistas, o
anterior para permitir el ejercicio de respeto a la dignidad humana, mediante
el trabajo y la solidaridad de las personas que integramos la nacion, siempre
teniendo como norte el interés general (Constitucion Politica, 1991, Art. 12).

Ademas de esto, la Constitucion Politica (1991) sefiala expresamente que:
“le]l Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana” (Art. 72) generando una discriminacion en positivo que permite
la proteccion de los derechos de comunidades y etnias minoritarias del terri-
torio nacional.

Para el Ministerio del Interior (1998), en adelante Mininterior, el Estado tiene
prerrogativas de responsabilidad y deber de proteccion a toda la diversidad
étnica y cultural existente, atendiendo a derechos particulares de estas
minorias como el derecho a la identidad, al territorio, a la autonomia, a la
participacion, al desarrollo propio y autodeterminacion.

Esto se apoya en la obligacion reconocida por el Estado de salvaguardar por
los mecanismos legales del caso, aquellas riquezas que por su condicion
cultural y natural resultan ser de relevancia para toda la Nacion (Const., 1991,
art. 82) manifestandose una vez mas, el Estado Social de Derecho, esta vez en
el sentido de garantizar la proteccion del origen e identidad cultural de todos
los asociados, en especial de las comunidades y minorias étnicas.

Hasta aqui, hemos notado ya tres disposiciones constitucionales que si bien
no le dan un caracter de derecho fundamental a la Consulta Previa, si sirven
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de antesala para sustentar otras disposiciones constitucionales que giran en
torno a esta y su caracter de derecho fundamental.

Ejemplo de esto es la disposicion superior que establece la autodetermi-
nacion de los pueblos en el ambito del Derecho internacional, con lo que el
Estado se acoge a las convenciones que se hagan sobre derechos humanos
incluyéndose los de pluralismo y diversidad étnica, asimismo ratifica su
compromiso por el respeto de los pueblos indigenas a nivel nacional e inter-
nacional, con el fin de lograr la integracion regional incluyendo siempre el
principio de la autodeterminacion de los pueblos (Const., 1991, Art. 99).

Igualmente podemos referenciar el derecho a la participacion democratica
de todos los ciudadanos colombianos consagrado en el articulo 402 consti-
tucional, que asume a la participacion como un derecho democratico que
puede ejercer cualquier ciudadano colombiano, incluyendo las comunidades
y minorias étnicas (Const., 1991, Art. 40.2).

En tal sentido la Constitucion también reconoce que las comunidades y
minorias étnicas tienen uso de suelos y apropiacion inalienable, imprescrip-
tible e inembargable sobre sus resguardos y territorios ancestrales (Const,,
1991, Art. 63).

Esto se complementa con el caracter colectivo que la Consulta Previa tiene,
respondiendo al reconocimiento de la igualdad de oportunidades, el acceso
y fomento a la participacion democratica, el desarrollo de la cultura, enten-
diendose este dltimo como la presencia de manifestaciones politicas,
democraticas, lingliisticas e institucionales dentro del Estado, las cuales no
pueden obviarse, sino tenerse en cuenta (Const,, 1991, Art. 70).

La Consulta Previa como medida de preservacion del territorio, permite el
reconocimiento expreso del territorio indigena como ente territorial semejante
a los municipios, distritos, departamentos y regiones (Const., 1991, Art. 286).

En similar direccion, se le reconoce a esta comunidad étnica el ejercicio de
autoridad al interior de sus territorios (Const., 1991, Art. 246), con lo que se
reafirma el hecho, explicado mas adelante, de como la Consulta Previa se
debe asumir bajo la idiosincrasia organizativa de cada comunidad y su vision
tradicional de autoridad, lo que los faculta para que decidany deliberen sobre
su territorio.
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Las disposiciones constitucionales que le otorgan un caracter preponderante
a la Consulta Previa, se pueden resumir en el marco del siguiente grafico:

Art. 12 Principios Art. 72 Reconocimiento v Art. 82 Protecciona
democraticosen la proteccion a diversidad riquezas naturalesy
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<
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reconccimiento estatal.
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Grafico 1. NUcleo Constitucional de Derechos de Consulta Previa
Fuente: Elaboracion propia.

Los anteriores, constituyen en si el articulado constitucional que posterior-
mente apoyaran los argumentos que la Corte Constitucional tuvo para declarar
a la Consulta Previa como derecho fundamental via jurisprudencial, dejando
en claro que dicho mecanismo de participacion para las comunidades y
minorias étnicas obedece a la vision de un Estado pluralista que reconoce
la condicion pluri-étnica y multicultural de los ciudadanos que componen el
conjunto de la sociedad colombiana (Rodriguez, 2010).

Los contenidos constitucionales anteriormente descritos tienen un marco
antecedente a nivel internacional reflejado en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que en virtud del tramite de
validacion interna de normas internacionales termina siendo ratificado
mediante la Ley 21 de 1991 (Proteccion Multinivel de Derechos Humanos, 2013).
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De tal manera que el mencionado Convenio 169 de la OIT adoptado en la 762
reunion de la Conferencia General de la OIT en Ginebra el afno 1989, determina
que es deber de los Gobiernos que se suscriban a esta disposicion, asumir
como politica general la consulta a los pueblos o comunidades cuyos intereses
se vean afectados directamente por las medidas del orden administrativo o
de legislacion que estos adopten, en virtud de la realizacion de actividades
0 la toma de decisiones, mediante procedimientos adecuados donde prime
la buena fe en la blusqueda de un acuerdo que genera un consentimiento
expreso de la comunidad en cuestion (Convenio 169, 1989, art.6).

En materia de Consulta Previa, la OIT establecio unos lineamientos para los
paises que tengan planeado llevar a cabo iniciativas administrativas legis-
lativas que afecten o inpacten de alguna manera a comunidades y pueblos
étnicos o tribales, y dicho lineamiento se hizo parte del marco normativo
mediante la mencionada Ley 21 de 1991; sin embargo dicho proceso de
aprobacion legislativa en si mismo infringio la Consulta Previa, puesto que
no se le dio participacion a las comunidades beneficiarias en la adopcion
legal (Rey, 2014). Siendo asi la constante en los demas instrumentos legales
internos, se explicaran a lo largo del capitulo (Ley 21, 1991, Art. 15.2).

Pero el reconocimiento inconsulto de este derecho fundamental a favor de las
comunidades o minorias étnicas en el pais no se detuvo, y fue una practica
generalizada, al punto que a las comunidades afro se les reconocio prevalencia
de propiedad colectiva sobre aquellos terrenos reconocidos o no, sobre los
que estos se asientan, lo que impide la autorizacion de explotacion, a menos
que existiera previo concepto por una comision del Instituto de Reforma
Agraria (INCORA), el Instituto Geografico Agustin Codazzi, y el Ministerio del
Medio Ambiente de la época (Ley 70, 1993, art. 17).

En especifico, con referencia a los derechos ambientales de estas comuni-
dades y minorias étnicas, también se les reconocio la Consulta Previa como
un mecanismo para que mediante sus propios representantes se lograra
establecer posibles danos que la explotacion de recursos en sus territorios
pudieran causar (Ley 99, 1993, art. 76).

Con posterioridad a estas disposiciones de Derecho internacional, constitu-
cionaly legal, la evidente dispersion normativa en materia de Consulta Previa
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hizo necesario que aquellas disposiciones genéricas entrasen en un proceso
de reglamentacion seria, donde se explicaran las consideraciones concretas
bajo las cuales en el pais se consideraria suplido el ejercicio de participacion
de comunidades y minorias via Consulta Previa.

Ante tal circunstancia, el Gobierno Nacional mediante el Mininterior reglo la
Consulta Previa via Decreto 1320 de 1998. Esta normativa logro definir a la
Consulta Previa como un mecanismo con la finalidad de analizar el impacto
econdmico, ambiental, social y cultural que se le pudiera ocasionar a una
comunidad negra o indigena por la explotacion de recursos naturales en sus
lugares de asentamiento (Decreto 1320, 1998, Art. 1). Ademas de ello, delimitd
el concepto de territorio y la forma en que se identificarian a las comunidades
objeto de consulta, y como la Consulta Previa procedia para ser valida en
casos de licencias ambientales (Decreto 1320, 1998, Art. 5).

La regla comin en las leyes y reglamentaciones hasta el momento estudiadas,
es gue se hicieron sin la consulta de estas comunidades. Esto es, que se les
reguld un derecho fundamental violandoles el derecho de ser consultadas
previamente. Lo que en si, genera un despropdsito de enormes proporciones,
al punto que la Corte Constitucional, al resolver una accion de tutela en favor
de los derechos de Consulta Previa de la comunidad Embera Katio, le ordeno
al Gobierno nacional, y a los Ministerios del interior y del Medio Ambiente
inaplicar las disposiciones del decreto, por no habérsele consultado a las
comunidades étnicas del pais (Corte Constitucional, Sala 42 de revision, T-652,
1998).

De tal forma que dicho decreto no contd nunca con la legitimidad de aplicacion
esperada, y en su contenido alin habia temas procedimentales que no daban
claridad sobre la aplicacion de Consulta Previa a estas comunidades.

Esto conllevd a que mediante Directiva Presidencial (DP) 01, se definieran
algunos parametros procedimentales de la Consulta Previa, tales como las
acciones que requieren de la realizacion de este mecanismo, las medidas
legislativas, las operaciones administrativas, proyectos, obras o actividades
que afecten el territorio, la cultura, la forma de vida, la autonomiay la autode-
terminacion de los pueblos y comunidades étnicas en el pais (Directiva presi-
dencial 01, 2010). Esto podria graficarse de la siguiente manera:
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Grafico 2. Parametros para Consulta Previa DP 01 de 2010
Fuente: Elaboracion propia

Lo que obligaba a que todas las autoridades, sean del orden central o descen-
tralizado, al momento de llevar a cabo una Consulta Previa, o hicieran teniendo
en cuenta si es una obra, medida legislativa, administrativa, proyecto o una
simple actividad con arreglo a dicha disposicion.

Otros parametros a destacar son las distintas etapas de la Consulta, o fases
que se intentaron describir mediante pre-consultas, talleres, preacuerdos,
protocolizacion y seguimiento, asumiéndose asi una formalidad mas clara,
que antes no se tenia prevista en el ordenamiento (DP 01, 2010, Punto 49°).

Adicionalmente mediante normativa similar, en el 2013 el Presidente de la
Repiblica determind que el Mininterior y su Direccion de Consulta Previa
(DCP) eran los responsables de todos los procesos de Consulta Previa en el
pais, y que las demas autoridades piblicas debian apoyarse en la Guia para
la Realizacidn de Consulta Previa a Comunidades Etnicas que dicha directiva
creaba (Directiva Presidencial, 010, 2013).

La mencionada Guia, cuenta con 5 etapas, las cuales se llevan a cabo con
pasos enumerados mediante la definicion clara del objeto de dicha etapa
y los deberes por parte del gobierno (Directiva Presidencial, 010, 2013). Una
forma didactica de resumir lo contenido en dicha Guia es la siguiente:

Revista Vis luris, 5(9): pp.69-100. Enero - Junio, 2018



Alberto Mario Garzon Wilches

CERTIFICACION PRESENCIA DE COMUNIDADES

ETAPA 1

<

COORDINACION Y PREPARACION PRE-CONSULTA

vy

ETAPA 2

<

~

PRECONSULTA
ETAPA 3

<

CONSULTA PREVIA
ETAPA 4

<

SEGUIMIENTO DE ACUERDOS
ETAPA 5

<

Grafico 3. Fases de Consulta DP 010 DE 2013
Fuente: Elaboracion propia.

Una vez logrado establecer, sin consultarles a las comunidades beneficiarias,
cuales son los pasos y procederes en materia de Consulta Previa, el Gobierno
mediante el CONPES 3762, y en apoyo del Decreto 2613 de 2013, cred todo
un protocolo de coordinacion interinstitucional para darle mayor agilidad y
viabilidad a la Consulta Previa, de tal manera que pudieran llevarse a cabo los
objetivos de los diversos proyectos de interés nacional (Ambito juridico, 2017).

Como se ha anotado con antelacion, ninguno de los instrumentos norma-
tivos ha sido socializado y consultado como es debido ante las comunidades
étnicas del pais, teniendo en cuenta que muchas son medidas legislativas
y otras de caracter administrativo. Por ello en la actualidad se proyectd un
articulado que podria ser Ley Estatutaria de la Consulta Previa tal como por
mandato constitucional se hace respecto de los derechos fundamentales y su
regulacion legal (Const., 1991, Art. 152). Es decir, el Estado esta promoviendo
una Ley Estatutaria de Consulta Previa, pero antes decidid someter dicha
iniciativa a consulta con los pueblos étnicos ante sus 232 delegados en el
Espacio Nacional de Consulta.

Los anteriores, son los distintos instrumentos legales que nos permiten realizar
un primer acercamiento al Derecho fundamental de la Consulta Previa, que
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si bien a nuestro juicio no desarrollan el verdadero niicleo de derechos que
se consagra en favor de las comunidades étnicas, si es valido destacar que ya
se encuentra en curso un proyecto de ley que se consulta abiertamente con
estas comunidades.

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE CONSULTA PREVIA DESARROLLADO POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

Como se logro apreciar en el capitulo precedente, el derecho fundamental de
Consulta Previa a las comunidades étnicas del pais ha contado con diversidad
de normativas que han sido inconsultas ante estas mismas comunidades, o
que viola el derecho en si mismo, y lo que puede ser mas grave ain, es que
no ha sido desarrollado del todo en los instrumentos legales, cuestiones que
han motivado el constante pronunciamiento de la Corte para dar luces inter-
pretativas, supliendo con sus fallos la ausencia de una debida Ley Estatutaria
que ponga fin a tanta dispersion.

Dicho desarrollo jurisprudencial ha suscitado distintas discusiones juridicas
en relacion a esta tematica, resueltos en sede de tutela, revision de constitu-
cionalidad o unificacion de jurisprudencia. Estos diversos pronunciamientos
de la Corte dejan en claro la necesidad de salvaguardar este derecho en los
casos explicados en el Grafico 3, y que seran objeto de particular analisis a
continuacion.

La primera de las sentencias a destacar es la T-428 de 1992, en la que con
ocasion de la construccion de la denominada Carretera del Café, la Corte
decidio amparar a diversos grupos étnicos con habitacion cercana a la
megaobra, apoyandose en el hecho de que dichas comunidades no podrian
verse afectadas por el desarrollo de la mencionada obra, menos cuando hay
comprobada inestabilidad geoldgica, los cuales se agudizarian si la carretera
se realiza causando dafios en los bienes materiales de los moradores étnicos
del lugar. De tal manera que ante el evidente conflicto que representa dicha
obra en beneficio del interés colectivo versus el interés protegido constitucio-
nalmente de estas comunidades, vemos que hay paridad de intereses, puesto
que no puede tratarse de interés particular la garantia de los derechos étnicos
(Corte Const,, Sala primera de revision, T-428, 1992).

Es asi como la Corte logra aclarar, que los intereses de participacion étnica en
una Consulta Previa no obedecen a un interés particular sino que tienen el
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matiz de pertenecer al interés colectivo, y por ende ese puede oponerse a la
construccion de obras de desarrollo vial.

El segundo pronunciamiento a analizar de la Corte en materia de Consulta
Previa, es la Sentencia T-380 de 1993 en la que se reconocio el caracter de
proteccion diferencial que las comunidades étnicas tienen en el pais, y como
la Consulta Previa se configura en una herramienta de trato diferencial en
sus derechos. Todo en obediencia al hecho de que las comunidades étnicas
dejaron de ser una mera realidad factica y legal, para sopesarse como sujetos
de derechos fundamentales, dentro de los cuales es destacable el de Consulta
Previa, reafirmando el principio de diversidad y pluralidad étnica (Corte Const.,
Sala tercera de revision, T-380, 1993).

Hasta aca, vemos que la Corte no se ha pronunciado en especifico a la Consulta
Previa y su caracter de derecho fundamental, sin embargo se generaron
reconocimientos a las comunidades étnicas como sujetos diferenciados con
derechos fundamentales a priorizarse.

Es hasta la Sentencia SU-039 de 1997, que la Corte se pronuncia sobre la
Consulta Previa, logrando definir sus alcances y finalidades sobre todo a
comunidades indigenas cuyos intereses puedan verse afectados con ocasion
de un proyecto de explotacion de recursos.

En palabras de la Corte, la participacion de las comunidades indigenas en
aquellas decisiones que les puedan afectar de modo alguno, mas si se refiere
a proyectos de explotacion de recursos naturales, cuenta con la particula-
ridad de que dicha participacion solo es viable mediante el procedimiento de
Consulta, con lo que adquiere caracter de derecho fundamental al asumirse
como un instrumento base para que las comunidades, en este caso los
indigenas, puedan preservar su integridad étnica, social, economicay cultural,
asegurando por ende, su subsistencia social (Corte Constitucional, Sala plena,
SU-039, 1997).

De lo anterior se desprende que la socializacion de los proyectos de explo-
tacion de recursos se fundamenta en la necesidad de preservar los matices y
origenes de los conglomerados étnicos, mas si dicho proyecto se desarrollara
en su cercania territorial.
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La Consulta Previa como mecanismo de participacion, se hace igual de obligado
cumplimiento en aquellos casos donde se deben ponderar los derechos de
las minorias o comunidades étnicas, con los derechos de otros colectivos. Asi
acontece con la Sentencia SU-383 de 2003, en la que el Gobierno planeaba
realizar actividades propias de erradicacion de cultivos en la Amazonia, pero
jamas se percatd de la presencia de comunidades étnicas en la zona, los
cuales plantaban dicho cultivo bajo logicas de ancestralidad curativa, y no
propias del narcotrafico.

El Tribunal constitucional ordend que el gobierno nacional, antes de la
realizacion de erradicacion de cultivos, estudiara la posibilidad de trabajar
en conjunto con las autoridades de la comunidad, para llegar a puntos de
encuentro entre la utilidad ancestral de la plantacion versus su uso ilicito,
siempre tomando como punto de partida su vision curativa. Si lo anterior
no fuese posible, entonces el Gobierno al erradicar cultivos en territorios
de comunidades étnicas debe maximizar el respeto a su autonomia terri-
torial asi como también determinar el uso doméstico, curativo o cultural de
dicha plantacion. En esa misma linea, se establece si al erradicar la planta,
al cercenarse de su siembra, pone en riesgo la subsistencia de la comunidad,
teniendo a bien sus rasgos culturales y religiosos (Corte Const., Sala plena,
SU-383, 2003).

Lo anterior resalta que el Estado debe asumir la Consulta Previa como derecho
fundamental, incluso en casos donde existan contradiccion los derechos de
mayorias con los de las comunidades, mediante la concurrencia de lideres o
representantes de dicha comunidad.

La Consulta Previa tiene un amplio rango de proteccion de los derechos e
intereses de las comunidades étnicas del pais, mas si se trata de medidas
legislativas, que directa o indirectamente atafen temas de interés o cercania
con estas; si en el tramite de una ley, esta no logra probar la realizacion del
referido derecho participativo, podria dicha ley demandarse por inconstitu-
cionalidad, gracias a que vulnera la garantia de participacion que la Consulta
Previa otorga.

Ejemplo de esto es lo acontecido con la Ley 1021 de 2006, por medio de la
cual se expide la Ley General Forestal, la cual nunca tuvo la participacion
previa y libre de las diversas comunidades étnicas existentes en el pais, que
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en su mayoria viven en zonas rurales a las cuales esta ley entraba a regular.
Para la Corte, resultd escandalosamente descuidado que dicha ley no hubiera
contado en su tramite con la aplicacion del procedimiento de Consulta Previa,
lo que por ende obliga a que en el ejercicio mismo del control abstracto de
constitucionalidad, se verifique que materialmente la ley carece de la legiti-
midad de participacion étnica que esta requiere (Corte Const, Sala plena,
C-030, 2008).

Es asi como la Corte, en el respeto del derecho a Consulta Previa de las
comunidades étnicas, enfatiza la responsabilidad que le cabe al Gobierno en
no dar tramite de aprobacion legislativa, a proyectos de Ley cuyo articulado
no cuente con la construccion participativa de los pueblos étnicos a los que
afectara.

Como es de facil anotacion, vemos que el patron de conducta estatal en
materia de Consulta Previa, no solo se da en términos de dispersion normativa
tal como se demostro en el primer acapite, sino que ademas el Estado —en su
desespero por asumir como un mero procedimiento de aprobacion, a lo que
en realidad es un derecho fundamental- termina cometiendo crasos errores
como solo acudir a los lideres o representantes de dichas comunidades, y no
a las comunidades mismas.

Esta situacion es verificable en los asuntos facticos bajo los cuales se demanda
la inexequibilidad de la Ley 1151 de 2007, mediante el cual se aprobaba el Plan
de Desarrollo 2006-2010, basicamente porque dicho Plan entendido como una
herramienta de planificacion gubernamental del orden nacional, no llevé a
cabo Consulta Previa de algunas disposiciones en las cuales las comunidades
y pueblos étnicos se veian afectados o beneficiados. Para el Gobierno, ese
requisito de Consulta estaba suplido en el hecho de que Planeacion Nacional
contaba con representantes de organizaciones indigenas y afro que partici-
paron en la elaboracion del Plan, cuestion insuficiente en juicio de la Corte
debido a que se debe consultar al lleno de comunidades del caso (Corte
Const,, Sala plena, C-461, 2008).

Si bien la anterior sentencia declard la inexequibilidad parcial de la ley
demandada, sirvid para sentar claridad acercar de que la Consulta previa
como derecho fundamental se suple cuando se hace con toda la comunidad
étnica, y no solo con sus lideres o representantes.
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Sin embargo, la Corte ha ido mas alla en sus interpretaciones jurisprudenciales
sobre Consulta Previa, mas si se trata de medidas legislativas comunes a esta,
y ha aclarado que este derecho fundamental se entiende configurado antes
de la radicacion de la ley misma, siempre y cuando Se prevea por parte de
los promotores legislativos, todo un procedimiento cuidadoso y construido de
socializacion informada a las comunidades de tal que el proceso de Consulta
se configure bajo parametros integrales donde las comunidades se sientan
inmersas en una socializacion detallada y lo mas clara posible. Por ende, si
estamos ante una situacion donde solo se convoca a las comunidades para
exponerles datos no profundizados, o informacion sin retroalimentacion
alguna, evidentemente no se esta ante el ejercicio pleno del derecho funda-
mental de Consulta Previa (Corte Const,, Sala Plena, C-175, 2009).

Con esto la Corte aclara que la Consulta Previa como derecho fundamental
no es un procedimiento formal, sino un proceso complejo que no se reduce
a un mero acto informativo; de ser asi, se pondrian en peligro las tradiciones,
cultura, territorio, autonomia y demas derechos que comporta en favor de las
comunidades.

La anterior interpretacion fue reiterada por la Corte en la Sentencia C-702 de
2010, cuando se refirio a la inexequibilidad parcial del Acto Legislativo 01 de
2009, debido a que en el mismo, se realiz6 una disposicion normativa para
regular lo atinente a la circunscripcion indigena, sin que se hubiera realizado
la consulta previa pertinente con las comunidades indigenas pertenecientes
al censo electoral de dicha circunscripcion. Esta omision de la Consulta
vulnera el derecho de participacion y genera vicios de tramite en el referido
acto legislativo (Corte Const, Sala plena, C-702, 2010).

Hasta aca, la Corte se ha pronunciado via sentencias de constitucionalidad o
de unificacion, y si bien dentro de estas asume una posicion de respaldo a
la Consulta Previa como un procedimiento que lo efectiviza como un derecho
fundamental, solo fue hasta la Sentencia de Tutela T-461 de 2014 que se
atrevio a conceptuar por qué la Consulta previa tiene el caracter de derecho
fundamental, de la siguiente forma:

Debido a la gran importancia que tiene para el Estado la proteccion
de los derechos fundamentales de las comunidades étnicas,
dentro de los cuales se destaca el derecho a la propiedad colectiva
dada la importancia del territorio que habitan estos pueblos y la
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especial y relevante conexion que guardan con su cultura, tradicion
y costumbres, se erige como derecho fundamental la consulta
previa, siendo reconocida internacional e internamente como la
herramienta indicada para la proteccion de los derechos de estas
comunidades. (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, T-461,
2014)

Es decir, para la Corte la Consulta Previa es un derecho fundamental que
salvaguarda un cumulo de derechos de las comunidades étnicas titulares
mas cuando estas se encuentran inmersas o afectadas por las actuaciones ya
desglosadas en el Grafico 3.

Esta sentencia significo un avance importante en materia de Consulta Previa
en aquellas ocasiones cuando ya una megaobra esta en ejecucion, pero aln
no se ha definido su respectivo plan de manejo ambiental. En dicha sentencia
se discutia si habia lugar a debatir el plan de manejo ambiental que una
megaobra tendria, y si dicha discusion debe ser una Consulta Previa en casos
donde el proyecto se desarrolle en territorios de comunidades étnicas.

Para la Corte, la construccion de megaproyectos que implican intervencion de
recursos naturales, generan una obligacion al Estado por garantizar amplios
espacios de participacion, donde no solo se informe, sino que se diagnos-
tiquen sus impactos y se concerte su aminoracion a aquellas comunidades
étnicas en consulta (Corte Const., Sala séptima de revision, T-462A, 2014).

Retomando practicas administrativas, sin consultar a las comunidades étnicas
del pais, el Mininterior mediante la Resolucion 121 de 2012, decide convocar
a los representantes legales de aquellos consejos comunitarios de comuni-
dades negras y raizales que tuvieran titulos colectivos adjudicados para
integrar la Comision de Consultiva de Alto Nivel, dejando por fuera a aquellas
comunidades que no poseen titulos colectivos por residir en zonas urbanas.

Dicha normativa fue demandada en sede de tutela ante la Corte, quien reitero
que es deber de los gobiernos, antes de realizar alguna actuacion adminis-
trativa, consultarla con las comunidades étnicas en el caso de que sean de
su interés legitimo, esto sin discriminacion alguna, tal como lo constituye la
exigencia de titulos colectivos a las organizaciones afro, que en su mayoria
tienen arraigo habitacional en las urbes del pais (Corte Const., Sala novena de
revision, T-576, 2014).
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Al tratar de definir como se configura el acceso al derecho fundamental de
Consulta Previa por parte de las comunidades y pueblos étnicos del pais, la
Corte determind que este es un derecho que no puede ser obtenido por un
individuo para ser usado por si mismo, puesto que se predica de comuni-
dades, gracias a la integralidad de intereses que un grupo humano, en este
caso étnico, tiene en beneficio de si mismo (Corte Const., Sala novena de
revision, T-550, 2015) convirtiéndose en un criterio formal determinante para
efectos de una Consulta Previa efectiva, que esta se predique exigente por
parte de una comunidad, y no un individuo en representacion de si mismo.

Reiterando el mandato constitucional de generar procesos de Consulta Previa
en aquellos procesos legislativos que beneficien o afecten en algin modo a
las comunidades étnicas del pais, la Corte determind que al ser materia de
especial proteccion y reconocimiento constitucional las diversidades étnicas
en el pais, el procedimiento de Consulta no solo legitima cualquier actuacion
administrativa o tramite legislativo, sino que garantiza la aplicacion de los
postulados constitucionales que configuran a este derecho fundamental
(Corte Const,, Sala plena, C-184, 2016).

Los @ltimos pronunciamientos importantes de la Corte en materia de Consulta
Previa, se dieron en el marco de una accion de tutela que el Cabildo Indigena
Jaraguay impetroé contra el Estado y su Ministerio de Ambiente, quienes
otorgaron licencia ambiental para un relleno sanitario en cercanias al terri-
torio de dicha comunidad sin consultarles previamente sus opiniones y
percepciones sobre la posible construccion de la mencionada obra.

La Corte, al amparar el derecho fundamental de Consulta previa de dicha
comunidad, reiterd que este es un procedimiento que ya no solo permite
la proteccion del derecho de participacion ambiental sino que en el caso
concreto, logra ampararle otros derechos fundamentales a las comuni-
dades como al de un medioambiente sano, dignidad humana, agua potable,
identidad indigena en conexidad con el derecho a la salud y la vida. De tal
que la Consulta previa para la Corte, siendo un derecho fundamental en si
mismo, requiere de su amparo para proteger otros derechos de igual preva-
lencia constitucional (Corte Const, Sala plena, SU-217, 2017).

En términos generales, vemos que la Corte Constitucional en su labor de deber
funcional ha generado criterios en sentido amplio que hacen de la Consulta
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previa un derecho fundamental que encuentra satisfaccion nicamente en la
sede de jurisdiccion constitucional, debido entre otras cosas, a que el Estado
y sus entidades por lo general realizan actuaciones administrativas y legisla-
tivas de forma inconsulta con estas comunidades étnicas, lo que los obliga a
acceder mediante la accion de tutela a que se les de garantia de su derecho
de participacion.

EL MECANISMO DE CONSULTA PREVIA A LA LUZ DE ALGUNOS
PRONUNCIAMIENTOS DEL CONSE)O DE ESTADO

En el recorrido tematico de este documento, hemos logrado en un inicio
identificar el conglomerado de disposiciones constitucionales, normativas
y reglamentarias que se han expedido en el pais para regular la Consulta
Previa; sin embargo, al asumirla como derecho fundamental, estamos ante la
necesidad que se regule mediante una ley estatutaria, tal como lo dicta el Art.
154 constitucional.

Por otro lado, también logramos en segunda instancia estudiar los diversos
pronunciamientos de importancia doctrinal bajo los cuales la Corte
Constitucional determind los elementos esenciales del derecho fundamental
de Consulta Previa, siendo elTribunal constitucional exigente en el respeto de
este derecho de participacion en favor de las comunidades étnicas del pais.

A continuacion, centraremos nuestros esfuerzos en determinar cual ha sido el
papel del Consejo de Estado a la hora de resolver las consultas o litigios que
han allegado al maximo drgano contencioso del pais.

El Consejo de Estado como maximo Tribunal Contencioso Administrativo,
cumple dos funciones dadas por la Constitucion, la primera es cumplir la
funcion jurisdiccional como juez administrativo y organo de cierre, y la
segunda, que muy poco es conocida comlinmente, es la labor consultiva,
siendo en ocasiones reconocida como el cuerpo supremo consultivo del
Gobierno (Zambrano, 2012).

Desde lo procesal, se asume que cuando la administracion realice una
actuacion que por ley requiere de una Consulta Previa, y esta no es realizada,
se genera una nulidad de la actuacion, estableciéndose asi una causal de
nulidad ante toda operacion administrativa que requiriendo Consulta Previa
no la realiza (Ley 1437, 2011, Art. 46). Dicha clausula remisoria en favor de la
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figura que hemos estudiado ampliamente, no se encontraba en las disposi-
ciones del derogado Codigo Contencioso Administrativo.

Es decir, l[a Consulta Previa en su condicion de derecho fundamental es de
inmediata aplicacion en sede administrativa, y en caso de no realizarse asi,
sera la jurisdiccion la que actle, tal como ha acontecido en el maximo érgano
contencioso.

El 3 de febrero de 1995 se expide la Resolucion 110, que otorga licencia
ambiental a la Sociedad Occidental para que realice exploracion petrolera
en territorio de la Comunidad Uwa, habiendo realzado ejercicio de consulta
previa, el cual no tuvo el lleno de acuerdos o consentimiento por parte de
dicho grupo étnico, que en su momento amerito una tutela que inaplicd dicho
acto, hasta cuando no se realizara una Consulta que lograra un acuerdo libre
e informado con esta comunidad.

La Defensoria del Pueblo, mediante la accion piblica de nulidad, acude ante
el Consejo de Estado para que dicho acto no sea solamente inaplicado por
decision de tutela SU-039 de 1997, sino que se le genere la nulidad y pierda
absoluta validez. Ante esto, el Consejo de Estado deniega dichas pretensiones
de nulidad, argumentando entre otras cosas, que los derechos fundamen-
tales de diversidad étnica y cultural no son un principio absoluto, y que en
el caso concreto, considera que el Estado puede disponer de oS recursos
del subsuelo, incluso en aquellos casos donde se requiera Consulta Previa,
sentenciando que la mencionada resolucion se ajusta a la ley y no viola
disposicion alguna (Consejo de Estado, Sala plena contenciosa, Radicacion
S-673, 1997).

En este primer pronunciamiento, vemos como el Consejo de Estado se aparta
de la vision garantista de derechos con que la Corte Constitucional fallo bajo
los mismos supuestos facticos a favor del cumplimiento del derecho funda-
mental de Consulta Previa en actuaciones administrativas. Tal es la posicion
contrariada del Consejo de Estado, que en {ltimas ordena levantar la inapli-
cacion decretada via tutela por la Corte, cuestion que obliga a salvar voto por
parte de cuatro consejeros de la época.

En otra demanda de accion publica de nulidad, algunas organizaciones
indigenas del pais inician el tramite de Unica instancia para sacar del ordena-
miento juridico al acto administrativo Decreto 1320 de 1998, tutelado con
anterioridad de manera favorable por parte de la Corte Constitucional.
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Los actores de dicha nulidad argumentan que la reglamentacion que hace el
decreto de la Consulta Previa, fue mal consultada ante estas comunidades, y
que en lo que se cierne a los casos donde no se lleguen a acuerdos, solo se
da un espacio de 24 horas para replantear una nueva reunion, por una sola
ocasion, siendo esta la Unica oportunidad de llegar a un acuerdo o no dentro
de la consulta.

Ante esto el Consejo de Estado, manteniendo un criterio netamente legalista,
determina que el Estado en su deber reglamentario puede decretar el proce-
dimiento que necesite ser reglado para la Consulta Previa sin hacer consulta
de ese proceder a las comunidades étnicas del pais. En lo Unico que cede
razon, es en que el Gobierno determind mal las circunstancias de tiempo en
el procedimiento de Consulta, cuando en primer término no exista entendi-
miento y se haga una dnica reunion en un lapso demasiado corto de 24 horas
(Consejo de Estado, Seccion Primera, Radicacion 5091, 1999) de manera tal que
nuevamente el maximo tribunal contencioso, apartandose de los postulados
constitucionales de la Consulta Previa como derecho fundamental, sentencia
en contra de las comunidades étnicas y mantiene vigente el mencionado acto
administrativo, ante el cual tres consejeros salvan su voto.

Sin embargo, uno de los primeros pronunciamientos garantistas en materia
de Consulta Previa por parte del Consejo de Estado se da en el marco de la
impugnacion de un fallo de tutela adverso presentado por una organizacion
indigena del Amazonas, quienes via tutela piden el amparo al derecho funda-
mental de Consulta Previa vulnerado por la presentacion del proyecto de Ley
General Forestal No. 25 de 2004, quien impulsado por el gobierno nacional no
conto con la participacion de las comunidades étnicas del pais.

Ante esto, el Consejo de Estado determind que dicho proyecto de Ley contenia
disposiciones de interés particular para las comunidades, por ende, la Consulta
Previa debid hacerse de obligatoria antelacion a la radicacion de dicho
proyecto por parte del Gobierno Nacional. Empero, declara improcedente la
accion de tutela, puesto que en sede de control de constitucionalidad, o de
objecion presidencial, se pueden amparar los derechos de Consulta Previa
que se invocan vulnerados (Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Rad. 25000-23-
25-000-2005-01764-01, 2005).

En el 2004 Ecopetrol recibe una licencia ambiental para exploracion minera
sin que el Gobierno Nacional y el Ministerio de Ambiente hayan realizado
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Consulta Previa con las comunidades étnicas aledanas al territorio perfilado.
En esta circunstancia, el Consejo de Estado, reconociendo de nuevo el nicleo
sustancial de derechos de la Consulta Previa, decide que la tutela en contra
del acto administrativo que otorga licencia ambiental, es improcedente
porque a su juicio, un Juez de tutela no puede entrar a desconocer o ventilar
la legalidad de dicha licencia, puesto que para ese objeto existe el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho regulado entonces por el
Codigo Contencioso Administrativo (Consejo de Estado, Seccion Segunda B,
Rad. 54001-23-31-000-2005-01162-01, 2006), anteponiendo asi lo adjetivo de lo
sustancial.

En sede de consulta, el maximo 6rgano Contencioso resuelve las inquietudes
que el Mininterior y de Justicia elevo en el sentido de tener certeza sobre
la finalidad, alcance y procedimiento de las Consultas Previas para explo-
tacion de recursos naturales. Respecto a la finalidad, el Consejo de Estado
determina que la Consulta Previa, bajo parametros de transparencia y parti-
cipacion directa, es una instancia que antecede a la toma de decisiones
administrativas en las que las comunidades interesadas en proteger sus
derechos e intereses, realizan objeciones y observaciones para que se tengan
en cuenta. En igual sentido, define que el alcance y procedimiento de este
derecho fundamental tiene que determinar el territorio, la identificacion de
la comunidad interesada, los modos de reunion y convocatorias, y los actores
consultantes, de tal que se logre garantizar la efectiva participacion de los
pueblos a consultar (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad.
1708, 2006) siendo esta la primera conceptualizacion clara que en sede de
consulta, hace el Consejo de Estado sobre la Consulta Previa.

En otro pronunciamiento de Consulta, esta vez realizada por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Territorial, se resuelve la inquietud sobre la tempora-
lidad suficiente bajo la cual puede demorar una Consulta Previa a comuni-
dades étnicas, a lo cual se responde determinando que no existen tiempos
limites para la realizacion de dicho derecho fundamental, y todo depende de
la terminacion de todas y cada una de las etapas; sin embargo, aclara que en
caso de que la consulta derive en un no acuerdo, las autoridades pueden ser
competentes para adoptar las decisiones del caso que convengan (Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 1817, 2007).

Retornando a los pronunciamientos contenciosos, el Consejo de Estado asume
el estudio de una impugnacion de un fallo de tutela, que por no cumplir el
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principio de inmediatez, determind que muchas de las comunidades accio-
nantes no eran titulares de Consulta Previa por no encontrarse en cercanias
al Gasoducto que se construiria en la Alta Guajira. Adicionalmente, anota que
la construccion del gasoducto se dio en el 2006, y la tutela se impetrd en el
ano 2009, de tal que si bien la accion de tutela no tiene caducidad, su inter-
posicion se debe realizar en un tiempo razonable (Consejo de Estado, Seccidn
Cuarta, Rad. 44001-23-31-000-2009-00158-01, 2009).

Con posterioridad, en sentencia del 17 de junio de 2010, con Consejera
Ponente Bertha Ramirez de Paez, se resuelve en segunda instancia una tutela
presentada por el Resguardo Indigena Santa Rosa del Guamuez, quienes
alegan la vulneracion del derecho fundamental a Consulta previa por parte
de una Obra Vial autorizada por Invias, sin la participacion de la comunidad
indigena indicada. En esta oportunidad, el Consejo de Estado concede el
amparo al derecho fundamental vulnerado, determinando que la obligacion
de realizar Consulta Previa no debe estar supeditada a la expedicion de certi-
ficado de presencia de comunidades o grupos étnicos, recordando que dicho
certificado es obligatorio para efectos de expedicion de licencia ambiental,
mas no para la realizacion de Consulta Previa (Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Rad. 52001-23-31-000-2010-00089-01, 2010).

En este mismo ano, se pronuncio el Consejo de Estado al resolver la nulidad
presentada contra la Resolucion 1288 de la Corporacion Autbnoma Regional
del Canal del Dique, mediante la cual concede una licencia ambiental para la
construccion de un relleno sanitario en Turbana, Bolivar.

Esta licencia se otorg0 sin Consulta Previa a las comunidades afro que viven
en la zona, debido a que si bien habitan tales zonas de referencia al proyecto,
no poseen titulacion muy a pesar de vivir en la zona de influencia de la obra.
Ante esto, debia el demandante aportar pruebas de esa circunstancia, acude
al Mininterior, el cual expide certificacion de existencia de comunidades afro
en la zona, pero como no especifico mediante mapa Gauss el area material, el
Consejo de Estado aduce falta probatoria de la presencia de dicha comunidad
afro, y deniega las pretensiones (Consejo de Estado, Seccion Primera, Rad.
11001-03-24-000-2002-00373-01, 2010).

De tal que se niegan los derechos fundamentales a Consulta Previa, por un
asunto meramente probatorio, dejando a un segundo rango lo sustancial
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de este derecho de participacion étnica por parte del organo de cierre
administrativo.

Posteriormente, como muestra de la importancia de consultar a las comuni-
dades étnicas todo tipo de actuacion administrativa que de modo alguno
afecte sus intereses, conoce el maximo Tribunal de lo Contencioso de la
nulidad presentada en contra de un acto administrativo expedido por el
Ministerio de la Proteccion Social, que determina transitoriamente el traslado
de entidades administradoras de régimen subsidiado, lo cual —en criterio del
actor demandante- viola la Consulta Previa a aquellos pueblos indigenas que
sean beneficiarios del régimen, puesto no se les consulto si como afiliados
harian traslados, o permanecerian con la misma administradora de régimen
subsidiado.

Ante esto, el Consejo de Estado determind denegar la pretension de nulidad de
dicho acto, puesto que al ser una medida transitoria por parte del Ministerio,
este en dltimas no estaba obligado a realizar Consulta Previa a las comuni-
dades, dado el caracter general de la medida para todos los colombianos
afiliados en dicho régimen, y no solo aplicable a las comunidades étnicas del
pais. Es decir, si bien existe libertad en la escogencia de la entidad adminis-
tradora de régimen, la medida acusada es una limitacion temporal que no
vulnera esa libre escogencia, ni mucho menos el derecho fundamental de
Consulta (Consejo de Estado, Seccion Primera, Rad. 11001-03-24-000-2004-
00214-00, 2010)

Reitera que la Consulta previa es un derecho fundamental que no desplaza
el ambito decisorio de la administracion, sino que genera niveles de transpa-
rencia al permitir la participacion de las comunidades étnicas, el Consejo de
Estado decide una apelacion contra la sentencia del Tribunal Administrativo
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la cual niega las pretensiones de
nulidad contra el acto administrativo que aprueba el Plan de Ordenamiento
Territorial de la Isla.

El Tribunal Administrativo argumenta su negativa ante el hecho de que
no era necesaria la Consulta Previa del Plan de Ordenamiento Territorial,
debido a que el derecho de Consulta Previa es avocado nica y exclusiva-
mente para comunidades indigenas. Ante esto, el Organo de cierre de lo
Contencioso desestima dicho argumento, recordando el caracter democratico
y de proteccion étnica plural que tiene este derecho fundamental, no solo
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aplicable a la explotacion de recursos economicos, sino a la utilizacion del
subsuelo para la extraccion de aguas, asunto objeto de la nulidad. Por ende
recuerda el Consejo de Estado que se entiende surtida la Consulta Previa
cuando hay fases comunes en las que se informan, se identifican impactos y
se hace seguimiento a los acuerdos (Consejo de Estado, Seccion Primera, Rad.
88001-23-31-000-2005-00067-02, 2012).

En esta misma linea, el Consejo de Estado en pronunciamiento similar,
determina que el Estado en virtud de la Constitucion de 1991, actla bajo
parametros de planificacion, mediante instrumentos que le permiten direc-
cionar sus politicas y programas; en tal sentido recuerda que todo plan,
programa o proyecto del orden estatal que trate sobre temas concernientes al
territorio, obras, proyectos, leyes y medidas de cualquier orden que afecten o
interesen asuntos étnicos, deben tener antecedente de Consulta Previa con el
respectivo grupo étnico a participar (Consejo de Estado, Seccion Quinta, Rad.
47001-23-31-000-2013-00008-01, 2014).

En instancia de Consulta, reitera el Consejo de Estado que cuando se trate de
Planes de Ordenamiento Territorial, y que en su tramite se realicen cambios
excepcionales que directamente afecten intereses de comunidades étnicas,
estos deben tener una instancia de participacion diferencial en la que se les
satisfaga el derecho de Consulta previa del que poseen titularidad (Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 2172, 2014).

De igual forma, en consideracion del Consejo de Estado se requiere de la reali-
zacion de Consulta Previa para los temas de ingreso, administracion, ascenso
y retiro de docentes y directivos docentes que realizan labores de etnoedu-
cacion para las comunidades, no solo debido a que este tipo de educacion
hace permanecer vigentes los valores culturales de estas comunidades, sino
porque se genera coherencia constitucional con los postulados democra-
ticos de participacion y reconocimiento de la diversidad étnica de la nacion
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 2176, 2014).

Al decidir una impugnacion de un fallo de tutela presentado por la comunidad
indigena “La Piche” de Sucre, en la que piden el amparo del derecho funda-
mental de Consulta Previa por la exploracion y explotacion de recursos
naturales en su territorio, a lo cual la primera instancia accede a una parte de
los territorios y a otros no, por considerar que no eran de presencia de esta
comunidad, esta Corporacion decide denegar las pretensiones de la impug-
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nacion, puesto que los accionantes en virtud de su derecho al territorio, no
presentaron pruebas documentales o siquiera sumariales de su presencia en
los territorios no amparados, recordando asi que para determinar la presencia
de comunidades a nivel territorial no es requerimiento la certificacion del
Mininterior, sino simple prueba sumaria de ello (Consejo de Estado, Seccion
Cuarta, Rad. 70001-23-33-000-2014-00178-01, 2015).

Tal como lo referimos en capitulos anteriores, no existe una ley estatutaria que
hasta el momento regule este derecho fundamental, por ello en sentencia de
nulidad de 2015, al hacer un recorderis de todo el marco normativo disperso
que existe en el pais en materia de Consulta previa, determina que la potestad
reglamentaria del Presidente no puede reemplazar el deber de legislacion en
materia de Consulta Previa, accediendo asi a la nulidad del Decreto 3770 de
2008, con la que se creaba una comision de consulta a nivel nacional para
tramitar con mayor facilidad las Consultas Previas (Consejo de Estado, Seccion
Primera, Rad. 11001-03-24-000-2013-00128-00, 2015).

Al fallar la impugnacion de una sentencia de tutela que denegaba las preten-
siones de amparo a la Consulta Previa de la Comunidad Muisca de Bosa,
quienes alegan sentirse excluidos de diversos planes parciales de desarrollo
dentro de su territorio ancestral, sin realizar la debida Consulta Previa, el
Consejo de Estado deja en claro la diferencia entre certificar existencia y
comprobar la presencia de comunidades indigenas en un territorio deter-
minado de tal que para efectos de Consulta, se haga necesario la compro-
bacion de presencia en dicho territorio (Consejo de Estado, Seccion Quinta,
Rad. 25000-23-41-000-2015-00873-01, 2015).

Sobre el debate de certeza de presencia de comunidades en un territorio
objeto de obra o proyecto, la Corporacion determiné en sentencia del 30 de
octubre de 2015, que la certificacion de la presencia de comunidad étnica en
el territorio es una fase de la Consulta Previa que si no genera certeza, se da
por entendido que dicha Consulta no ha sido realizada y por ende se vulneran
los derechos de participacion étnica. Por ende ordena la sala amparar los
derechos vulnerados mediante la verificacion real de la presencia de comuni-
dades en el area objeto del proyecto (Consejo de Estado, Seccion Quinta, Rad.
52001-23-33-000-2015-00559-01, 2015).

En sede de impugnacion, el maximo Organo de lo Contencioso Administrativo
conoce de una tutela que pretende el amparo de los derechos de Consulta
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Previa de algunas comunidades indigenas por la construccion de la doble
calzada Sincelejo-Toluviejo, y aunque confirma la sentencia impugnada en
el sentido de amparar parcialmente los derechos que se avocan vulnerados,
es una sentencia que se destaca porque hace un recuento de los diversos
pronunciamientos que la Corporacion ha realizado en materia de Consulta
Previa, como los que en gran parte hemos compilado en este capitulo (Consejo
de Estado, Seccion Cuarta, Rad. 70001-23-33-000-2015-00197-01, 20715).

En el 2016, mediante elevacion de Consulta realizada por el Mininterior, se
resuelve la inquietud que surge alrededor de la naturaleza juridica de los
actos de protocolizacion que se dan dentro de la 42 etapa del procedimiento
de Consulta Previa, determinando la Corporacion que estos constituyen actos
juridicos bilaterales, que surgen de un acuerdo de voluntades, y que estos en
nada poseen los atributos de presuncion de legalidad, ejecutoriedad, ejecu-
tividad y revocabilidad de un mero acto administrativo, por ende los medios
de control no proceden contra estos actos de protocolizacion de la Consulta
(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. 2290, 2016).

Con este pronunciamiento que se refiere a la naturaleza juridica de los actos
de protocolizacion de la Consulta Previa como actos juridicos bilaterales, y no
como actos administrativos, cerramos este capitulo final dedicado a conocer
algunos pronunciamientos del Consejo de Estado.

Lo que se puede observar en el comportamiento jurisprudencial de la
Corporacion, es que en muchas ocasiones antepone criterios mas meramente
formalistas que sustanciales para acceder a las pretensiones de tutela que
resuelve generalmente en sede de impugnacion de segunda instancia. Ademas
de esto, es notable el esfuerzo que hace para apoyarse en los criterios doctri-
nales que la Corte Constitucional ha realizado sobre el derecho fundamental
hasta aca estudiado. Si bien no podemos aducir diferencias claras, si es
dable afirmar que mientras el Consejo de Estado tiene en cuenta los asuntos
procedimentales a la hora de amparar los derechos de Consulta Previa, sea
en tutela o nulidad de un acto, la Corte es mas tendiente a anteponer los
criterios sustanciales que disgregamos en el capitulo 22 de este documento.

RECOMENDACIONES

Se sugiere que el Gobierno Nacional consulte previamente a las comunidades
y pueblos étnicos del pais antes de presentar ante la Rama Legislativa del
poder plblico el proyecto de ley estatutaria de Consulta Previa, para que en

Revista Vis luris, 5(9): pp.69-100. Enero - Junio, 2018

93



El derecho fundamental a la Consulta Previa a la luz de los pronunciamientos del Consejo de Estado

96

dicha iniciativa legislativa se satisfagan los derechos de participacion étnica
de estas comunidades. De igual forma, se sugiere que el Congreso de la
Repiblica cuando inicie el proceso de discusion y aprobacion del proyecto
de ley estatutaria de Consulta Previa, involucre por medio de audiencias
pablicas y foros a los sectores que guardan relacion con el tema, asi como
también tenga en cuenta todas y cada una de las doctrinas o decisiones que
en jurisprudencia, ha adoptado la Corte Constitucional y el maximo Tribunal
de lo Contencioso Administrativo en la materia, de tal suerte que la ley refleje
consecuentemente los pronunciamientos garantistas y restrictivos sobre este
derecho de participacion cultural de las comunidades.

Ademas, deben realizarse mayores ejercicios divulgativos en materia de
Consulta Previa a las comunidades étnicas del pais, no solo para empoderarlos
de sus derechos de participacion, sino para que sirva de medida paliativa
ante la dispersion de normas que sobre este derecho fundamental existe.

Asi mismo, para generar mayores niveles de garantia de este derecho funda-
mental, es importante la capacitacion de los funcionarios y servidores publicos
cuyos asuntos de trabajo se ciernen sobre comunidades étnicas en el pais,
para que realicen plenos ejercicios pblicos de Consulta previa en todo tipo
de actuacion administrativa cuando el asunto asi lo requiera.

CONCLUSIONES

La Consulta Previa como postulado constitucional representa no solo el
interés de la comunidad internacional por generar reconocimientos alrededor
de la identidad cultural y étnica de comunidades perseguidas y segregadas
por siglos, sino que se convierte en el eje de actuacion del Estado a la hora de
tomar decisiones que afecten o beneficien los intereses de estos.

La Consulta Previa en su rol de derecho fundamental, no cuenta con una ley
estatutaria, tal como lo manda el articulo 152 constitucional vigente. Por ende
las diversas circunstancias de litigio que se han suscitado en las altas cortes
aqui estudiadas, son producto de la vulneracion exagerada de este derecho
en casi la totalidad de la actividad del Estado, demostrando que las consa-
graciones constitucionales, legales y reglamentarias son disposiciones inertes
en la materia.

Es de destacar, que en los pronunciamientos del Consejo de Estado, se logran
entrever los criterios formalistas que en sede contenciosa o de consulta
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ha realizado sobre la Consulta Previa dando claridad sobre los aspectos
meramente procedimentales de este derecho fundamental en aplicacion
inmediata de la actividad del Estado, de tal manera que si bien no realizan
aportes doctrinales en la materia como si lo hace la Corte Constitucional,
al menos si ponen de contera la importancia de respetar las etapas previas
y duraderas de una Consulta Previa, libre e informada a las comunidades
étnicas del pais.
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