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    Resumen ejecutivo




    La debida diligencia, en el caso específico del cumplimiento al derecho que en Colombia les atañe a los grupos étnicos, otorgado a través del bloque de constitucionalidad e incardinado en el marco del derecho fundamental a la Consulta Previa, otorga la atención en la identificación de los grupos étnicos en los procesos de producción extractiva, antes de la ejecución del proyecto.




    Con una identificación previa, y haciendo un análisis de la realidad del proyecto, se involucra la institucionalidad local, regional y nacional, en el ejercicio del resguardo de los derechos humanos de los grupos poblacionales vulnerables, lo que permite identificar al ejecutor de un Proyecto, Obra o Actividad – POA, riesgos, medidas de manejo, presupuestos y alternativas al momento de tomar decisiones con respecto a un territorio especifico de intervención.




    Palabras clave: debida diligencia, consulta previa, comunidades étnicas.


  




  

    Introducción




    El presente documento es un trabajo investigativo, bajo la metodología de recopilación de información secundaria, de tipo monográfica, acerca de los aspectos sugeridos para realizar un proceso o ejercicio de debida diligencia, iniciando con los fundamentos en los aspectos jurídicos y procedimentales de la Consulta Previa emanados en su gran mayoría de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, en el mandato de la protección de los derechos de los pueblos indígenas y tribales que podrían verse afectados por un Proyecto Obra, Actividad o medida administrativa.




    Se tratará la temática de la debida diligencia, con el fin de minimizar las violaciones de los derechos fundamentales acogidos en el convenio 169 de 1989 de OIT y ratificado en Colombia a través de la Ley 21 de 1991, y por el gobierno de España el 15 de febrero de 2007.




    La consulta previa es un derecho fundamental establecido dentro del bloque de constitucionalidad colombiano, y que mantiene un margen normativo que permite dar cumplimiento de manera obligatoria y tácita dentro de la ejecución de un proyecto, obra o actividad. Sin embargo, y aunque no está regulada de manera formal, la debida diligencia facilita un proceso previo que respeta el derecho a la participación de las minorías étnicas. Con esto se quiere decir que la voluntariedad de realizar un ejercicio de debida diligencia puede llegar a anticipar las comunidades étnicas, que se encuentran dentro de un área de influencia.




    El planteamiento de debida diligencia, para este caso específico, podría considerarse como una proyección que busca reflejar la realidad étnica del área de interés en un Proyecto, Obra o Actividad (POA). Sin embargo, es fundamental considerar también los intereses particulares de cada comunidad, así como las características específicas de su organización y su relación con el entorno. El ejecutor de un proyecto, obra o actividad debería, a través del ejercicio de la debida diligencia, anticipar no solo las inversiones necesarias para la ejecución del proyecto, sino también establecer presupuestos para el cumplimiento de los compromisos sociales, étnicos y administrativos que están asociados con este valor intangible. A menudo, este aspecto se pasa por alto o se desconoce en el momento de presentar una propuesta de ejecución.




    La debida diligencia en el marco de la consulta previa envuelve la necesidad de tomar todas las medidas razonables y apropiadas para garantizar que el proceso de consulta se ejecute eficaz, efectiva, transparente, clara, respetuosa y conforme a los estándares internacionales y, claro nacionales. Esto incluye la identificación correcta de las comunidades étnicas afectadas de manera positiva o negativa ante la ejecución de un proyecto, el establecimiento de procedimientos culturalmente convenientes, el abastecimiento de información completa, clara y accesible, y la participación significativa de las comunidades étnicas en todas las etapas del proceso.




    La consulta previa en Colombia es reconocida como un derecho fundamental de los pueblos indígenas y tribales a fin de proteger sus derechos y garantizar su participación en las decisiones que puedan afectar sus territorios, recursos y culturas. Se encuentra establecido en el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo de 1989. Cumplir con la debida diligencia en la implementación de la consulta previa es fundamental para garantizar que el derecho sea respetado y cumplido efectivamente en el contexto colombiano.




    De acuerdo con los estándares del derecho internacional de los derechos humanos, adoptados por Colombia, las empresas deben “actuar con la debida diligencia para impedir que sus actos violen o sean cómplices en la violación de los derechos de los pueblos étnicos; para ello, deben determinar y evaluar los efectos, reales o posibles, de sus proyectos de extracción de recursos en los derechos humanos”1. Este documento busca analizar la relación entre el deber de hacer la debida diligencia en DDHH y el derecho a la consulta previa de las comunidades, bajo el entendido que, durante la realización de la debida diligencia, se debe identificar la necesidad o no de hacer dicha consulta. La debida diligencia en materia de derechos humanos, así como la consulta previa, son garantías para proteger y respetar los derechos de las comunidades. También son mecanismos que permiten a las empresas obtener la licencia social y evitar futuros conflictos.




    




    

      

        	1 Convenio 169 de la OIT; Naciones Unidas. A/HRC/24/41. Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas, James Anaya. Las industrias extractivas y los pueblos indígenas. 2013. P. 16; Constitución política de Colombia artículo 45, 330; Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-704 de 2016, sentencia SU-123/2018, sentencia T-614/2019; Naciones Unidas, Principios Rectores para la Empresas y los Derechos Humanos. 2011.



      


    


  




  

    Objetivos




    Objetivo general




    Analizar la implementación de la debida diligencia en la garantía del derecho fundamental a la consulta previa, conforme al Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) de 1989, en el contexto colombiano.




    Objetivos específicos




    1. Definir el concepto de consulta previa y su importancia como mecanismo de protección de los derechos de las comunidades étnicas en Colombia.




    2. Consultar el marco legal en Colombia, que regula la consulta previa y su vinculación con las condiciones dispuestas en el Convenio 169 de la OIT.




    3. Analizar casos de estudios de la debida diligencia en Colombia.




    4. Determinar los principales desafíos y obstáculos que enfrentan las comunidades indígenas y afrodescendientes en la implementación de la consulta previa en Colombia.




    5. Proponer recomendaciones basadas en los hallazgos del análisis para mejorar la implementación de la debida diligencia en la consulta previa y garantizar la protección de los derechos de los pueblos étnicos.


  




  

    Metodología




    La metodología para el desarrollo de este trabajo es descriptiva de tipo monográfico, basado en la consulta y recopilación de bibliografía, experiencias propias, colaboración de la empresa privada y asesoría de diferentes profesionales expertos o con experiencia en la materia. El estudio toma como fuente las bases marcadas por la jurisprudencia y normatividad colombiana, además de la revisión de normas blandas como aquellas emitidas por la OCDE , Convenio 169 de la OIT, los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, entre otros.




    El enfoque cualitativo, se desarrolla dentro del marco de la línea de investigación de la Debida Diligencia, que se encuentra inmersa en la protección de los derechos humanos, y para el caso específico a la garantía del derecho fundamental a la Consulta Previa, que es el relacionamiento con los Stakeholders externos en el grupo de las minorías étnicas, que para el caso colombiano, presenta una amplia jurisprudencia sobre el cómo debería actuarse.




    Con este derrotero, y partiendo del punto que la responsabilidad Social Corporativa se argumenta desde una óptica voluntaria, este caso en particular viene siendo direccionado a través de las altas cortes, como una garantía de protección hacia un grupo poblacional vulnerable, como es el caso de estas minorías étnicas.




    Así pues, la investigación presenta como se ha venido dando un marco de referencia para desarrollar los diálogos sociales dentro de un proceso de Consulta Previa, que referencia al debido proceso, en los espacios de diálogo y participación, pero que también presenta el argumento que realizar la debida diligencia, como una responsabilidad no solo del Estado como responsables de sus conciudadanos, sino también, de aquellas empresas o interesados en desarrollar un Proyecto, Obra o Actividad dentro del territorio colombiano.




    Luego del análisis de la información, se presenta un enunciado que pueda soportar los argumentos que a futuro pudieran desacreditar los de diálogo y participación dentro de las consultas previa, con la aclaración que cada proceso, así se desarrollen para un mismo proyecto, es diferente y puede llegar a identificar y argumentar acuerdos de manera diferente acorde a las discusiones realizadas.


  




  

    Marco teórico Contextual y Conceptual




    La Consulta Previa




    La Consulta Previa es un derecho fundamental de las minorías étnicas incluyendo Indígenas, Negros, Afrocolombianos, Raizales, Palenqueros o Rom, consagrado dentro del bloque de constitucionalidad colombiana, el cual acoge el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), mediante la Ley 21 de 1991, estableciendo que antes de tomar una decisión para la implementación o la ejecución de un Proyecto Obra o Actividad que pueda afectar directamente a estas comunidades, se debe realizar un proceso de diálogo y concertación adecuada a las circunstancias con estas comunidades étnicas, con el fin llegar a acuerdos en los impactos que se identifiquen.




    El marco jurídico de la consulta previa en Colombia se encuentra regulado en diversas normas, incluyendo la Constitución Política de Colombia de 1991, el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), la Ley 70 de 1993, el Decreto Legislativo 1069 de 2015, la Ley 1753 de 2015 y directiva Presidencial No. 8 de 2020. La Constitución Política de Colombia reconoce la diversidad étnica y cultural de las comunidades indígenas y afrocolombianas y establece la obligación de garantizar su participación en la toma de decisiones que afecten sus derechos y vida.




    En el ámbito jurídico, la Consulta Previa se fundamenta en el principio de la buena fe2, el cual la jurisprudencia ha definido “como aquel que exige a los particulares y a las autoridades públicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrían esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”3. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones recíprocas con trascendencia jurídica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada” 4”5.




    En el entendido que la Consulta Previa, siendo un espacio de participación, para dar garantía al debido proceso se debe realizar bajo un procedimiento adecuado, para lo cual la jurisprudencia de Colombia ha establecido varios principios y criterios orientadores, entre los cuales está la obligación de informar de manera amplia y oportuna a las comunidades étnicas inmersas en el área de influencia del proyecto, obra, actividad o medidas administrativas que represente una afectación directa, donde se identifiquen los posibles impactos que pueda tener en sus territorios, considerar unas medidas de manejo y llegar a la formulación y concertación de acuerdos, que permitan mitigar estos cambios sobre las costumbres de vida de estos pueblos.




    Teniendo en cuenta que, de manera reiterada la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el derecho a la consulta previa, lo ha reconocido como un derecho fundamental, integrando al bloque de constitucionalidad el Convenio 169 de la OIT, pero además se ha pronunciado acerca de los órganos de control y vigilancia de este organismo: “Las recomendaciones de los órganos de control y vigilancia de la OIT, no pueden ser ignoradas: cuando resultan de actuaciones del Estado contrarias a los tratados internacionales aludidos en el artículo 93 Superior, aunque no sean vinculantes directamente, generan una triple obligación en cabeza de los Estados deben:




    1) ser acogidas y aplicadas por las autoridades administrativas;




    2) servir de base para la presentación de proyectos legislativos; y




    3) orientar el sentido y alcance de las órdenes que el juez de tutela debe impartir para restablecer los derechos violados o amenazados en ése y los casos que sean similares” (Corte Constitucional, T568 de 1999).




    Estos pronunciamientos deben ser observados toda vez que se basan en la costumbre y en los principios de Derecho Internacional.




    Panorama Internacional




    El derecho de los pueblos étnicos a la participación a través de la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado6 sobre las decisiones que los afectan, ha sido reconocido en distintos tratados internacionales de derechos humanos, así como en las leyes nacionales de algunos Estados7.




    • Desarrollo del estándar de Consulta Previa en el derecho internacional de los Derechos Humanos.




    • Contenido del Derecho Fundamental de la Consulta Previa, el cual se concibió como una garantía para la participación de los pueblos étnicos en todos aquellos asuntos que los afectan, porque están ligados a las determinaciones políticas o económicas sobre su destino y formas vida.




    Tabla 1. Casos Emblemáticos en el Derecho Internacional




    

      

        

          	

            Nombre


          



          	

            Descripción


          

        


      



      

        

          	

            Nombre


          



          	

            Descripción


          

        




        

          	

            Buzos, Miskitos




            Honduras, 20218.


          



          	

            La Corte IDH utiliza los Principios Rectores de Naciones Unidas - PRNU para establecer el contenido y alcance de algunas obligaciones de los Estados en materia de empresas y derechos humanos. El Tribunal reitera, con fundamento en el primer pilar de los PRNU, que el Estado tiene la obligación de prevenir toda violación de los derechos humanos por parte de terceros privados en su territorio. También debe adoptar leyes y políticas públicas que incluyan la obligación de hacer la debida diligencia y garanticen el acceso a mecanismos de reparación. La Corte IDH se refiere el segundo pilar de los PR para afirmar que las empresas son las primeras responsables de garantizar que sus actividades respeten los derechos humanos. Esto incluye adoptar políticas internas que se evalúen constantemente, estrategias de mitigación y mecanismos de rendición de cuentas, incluyendo las cadenas de suministro empleadas. La Corte ordena con base en el tercer pilar de los PRNU que todas las violaciones producidas por empresas privadas sean investigadas, sancionadas y compensadas


          

        




        

          	

            Kaliña Lokono Surinam, 20159.


          



          	

            La sentencia hace una referencia directa al principio Nª 18 de los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre la debida diligencia en materia de derechos humanos cuando afirma que, para cumplir con su deber de respetar los DDHH, “las empresas deben respetar los derechos humanos de los pueblos indígenas y tribales, y prestar especial atención cuando se violen dichos derechos”. Las ordenes de la Corte al Estado incluyen el deber de otorgar a los pueblos Kaliña y Lokono el reconocimiento legal de la personalidad jurídica colectiva, y delimitar, demarcar y otorgar título colectivo del territorio tradicional a sus miembros. También debe garantizar el uso y goce efectivo del territorio. Añade que el Estado deberá establecer la manera como se protegerán los derechos territoriales de los pueblos Kaliña y Lokono en caso de que las tierras reclamadas sean propiedad del Estado o de terceros. El Estado deberá adoptar las medidas necesarias para que no se lleven a cabo actividades que puedan afectar su territorio tradicional, en particular en la reserva de Wane Kreek, mientras no se garanticen los procesos referidos para la participación efectiva de los pueblos Kaliña y Lokono. El Estado deberá adoptar las medidas adecuadas para que se garantice el acceso, uso y participación efectiva en favor de los pueblos Kaliña y Lokono.
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