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De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indígenas en Colombia. (Segunda edición)


Resumen


De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indígenas de Colombia, profundiza en los ejes centrales de este derecho fundamental que tienen los pueblos indígenas y demás grupos étnicos cada vez que se prevea tomar una decisión administrativa o legislativa que los afecten directamente. Esta publicación pretende conceptualizar y presentar los casos más relevantes de los conflictos ambientales relacionados con los derechos y el ejercicio de la consulta previa, vistos desde una óptica integral. De ahí que se mira cómo ha sido el ejercicio de los procesos consultivos, los problemas que se han identificado y se establecen propuestas de mejoramiento que permitan superar dichas problemáticas. 


De esta forma, la consulta previa se evalúa como una oportunidad dado que posibilita la progresividad de los derechos, la discusión y concertación previa a la toma de decisiones, tres elementos fundamentales para un país que busca el crecimiento de la economía, el bienestar social y la elevación de la calidad de vida de todos los colombianos. La consulta se instaura como un escenario para el diálogo e intercambio de saberes, la identificación estrategias de manera conjunta y un mecanismo para minimizar los impactos que puedan ocasionarse con una decisión o un proyecto, presupuestos fundamentales para el logro de la paz en Colombia.


Palabras clave: Indígenas de Colombia, condiciones sociales, actividad política, política y gobierno, derechos humanos.


From Prior Consultation to Free, Previous, and Informed Consent by Indigenous Peoples in Colombia (Second Edition) 


Abstract


From Prior Consultation to Free, Previous, and Informed Consent by Indigenous Peoples in Colombia looks closely at the central aspects of this fundamental right held by indigenous peoples and other ethnic groups, to be employed whenever a contemplated administrative or legislative decision will affect them directly. The work provides a comprehensive overview of the conceptual bases and the most representative cases of environmental conflicts that affect the right to previous consultation and its exercise. It examines the history of consultative processes and the problems that have arisen in this context, and presents proposals for improvement to overcome these problems. 


Prior consultation is evaluated from the constitutional perspective of the progressive implementation of rights and of the right to discussion and collaboration prior to making decisions, which are three fundamental elements in a country seeking economic growth, improved social well-being, and an enhanced quality of life for all its people. Prior consultation is a scenario for dialogue and the exchange of knowledge, for identifying joint strategies, and as a mechanism to minimize the potentially negative impacts of a decision or a project, fundamental preconditions for reaching peace in Colombia.
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Citación sugerida


Rodríguez, Gloria Amparo. (2017). De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indígenas en Colombia. Segunda edición. Bogotá: Editorial Universidad del Rosario - Grupo Editorial Ibáñez.


DOI: doi.org/10.12804/tj9789587389081















 


De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indígenas en Colombia


Segunda edición


Gloria Amparo Rodríguez











	

Rodríguez, Gloria Amparo   


De la consulta previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indígenas en Colombia / Gloria Amparo Rodríguez. – Segunda edición. -- Bogotá: Editorial Universidad del Rosario - Grupo Editorial Ibañez, 2017.


xviii, 349 páginas. -- (Colección Textos de Jurisprudencia)


Incluye referencias bibliográficas.


Indígenas de Colombia -- Condiciones sociales / Indígenas de Colombia -- Actividad política / Colombia – Política y gobierno/ I. Universidad del Rosario. Facultad de Jurisprudencia / II. Título / III. Serie.


323.4  SCDD 20


Catalogación en la fuente — Universidad del Rosario. CRAI 


JDA mayo 17 de 2017










 


Hecho el depósito legal que marca el Decreto 460 de 1995


 


 


[image: img1.png]


Colección Textos de Jurisprudencia


 


 


©  Editorial Universidad del Rosario


© Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia


© Grupo Editorial Ibañez


© Gloria Amparo Rodríguez


 


 


 


 


Editorial Universidad del Rosario


Carrera 7 Nº 12B-41, oficina 501 • Teléfono 297 02 00


editorial.urosario.edu.co


 


 


 


Primera edición: Bogotá D.C., julio de 2017


 


 


ISBN: 978-958-738-907-4 (impreso)


ISBN: 978-958-738-908-1 (epub)


ISBN: 978-958-738-909-8 (pdf)


DOI: doi.org/10.12804/tj9789587389081


 


 


Coordinación editorial: Editorial Universidad del Rosario


Corrección de estilo: María Mercedes Villamizar C.


Diseño de cubierta: Miguel Ramírez, Kilka DG.


Fotografía carátula: Gloria Amparo Rodríguez


Diagramación: Martha Echeverry


Desarrollo ePub: Lápiz Blanco S.A.S.


 


 


Hecho en Colombia
Made in Colombia


 


Los conceptos y opiniones de esta obra son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no comprometen a la Universidad ni sus políticas institucionales.


El contenido de este libro fue sometido al proceso de evaluación de pares, para garantizar los altos estándares académicos. Para conocer las políticas completas visitar: editorial.urosario.edu.co


Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo por escrito de la Editorial Universidad del Rosario.




Autora


 


Gloria Amparo Rodríguez


Abogada, doctora en Sociología Jurídica e Instituciones Políticas. Profesora titular de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, donde también se desempeña como directora del Grupo de Investigación en Derecho Público, la Especialización y la Línea de Investigación en Derecho Ambiental. Contacto gloria.rodriguez@urosario.edu.co







 


 


 


 


A los pueblos indígenas de Colombia 
y a mis estudiantes, que son mi inspiración.





Agradecimientos


Recuerdo que conocí a Gregorio Mesa Cuadros hace muchos años, precisamente en un evento, cuando él dialogaba con Mariana Puerto sobre los indígenas U’wa. Al acercarme no fue muy amable, lo cual por supuesto, me inquietó un poco. Sin embargo, no habría podido imaginar en ese momento lo importantes que serían en mi vida su amistad y sus enseñanzas. A Gregorio, quien ha sido mi maestro y mi amigo, agradezco por sus luces y palabras de ánimo cuando quería desfallecer o abandonar este trabajo. Hoy creo que sin sus aportes y sabiduría no hubiese podido culminar esta labor. También le agradezco por las palabras que dirige a mis estudiantes, antes de iniciar sus clases en la Especialización en Derecho Ambiental en la Universidad del Rosario. Espero responder con dignidad a su amistad y a los conocimientos que aporta constantemente a mi vida. 


Diversos pueblos indígenas posibilitaron esta investigación. Agradezco a todos ellos el permitirme entrar a sus territorios y compartir largas jornadas de diálogo de saberes, diálogo que siempre fluyó y fue transparente, tranquilo y profundo. Deseo, con el resultado de este trabajo, responder a la confianza y al afecto manifestados en los encuentros. 


De igual manera, quiero hacer un reconocimiento especial a Lina María Zuluaga, Alejandra Sáenz, Jafeth Paz, Juan Pablo Muñoz, Luz Ángela Patiño, Juan Pablo González, Albert Freyle y Santiago Martínez, por su incondicional apoyo. Agradezco los aportes y comentarios de los profesores Gloria Patricia Lopera, Esther Sánchez Botero, Érika Castro, Andrés Gómez Rey, Ángela Santamaría, Johanna Cortés, Juan Claudio Arenas y Jimena Sierra. Igualmente, a todas las personas expertas a los que entrevisté y que dieron sus apreciaciones en el curso de esta investigación.


De manera muy significativa debo hacer un reconocimiento a los pueblos indígenas y sus organizaciones por su apoyo a esta investigación. Los miembros de la ONIC, la , el CIT, la OIK, Camawa, entre otros, aportaron elementos y saberes fundamentales para este trabajo. Muchas gracias. 


Debo agradecer a las directivas de la Universidad del Rosario por permitirme, en mis labores cotidianas y en la misma investigación, sentir que puedo aportar mi granito de arena en la construcción de un mundo mejor, en el que se valore y respete la importancia de nuestro patrimonio natural y cultural.


Debo hacer un reconocimiento a la Agencia Alemana de Cooperación Técnica –GIZ– y especialmente a mi amiga Aura María Puyana que lidera la Red de Observadores de la Consulta Previa en América Latina, por su contribución a la primera edición de esta investigación que fue publicada en el año 2014, y que hoy se presenta nuevamente de manera ampliada y actualizada (especialmente en lo referente a la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional colombiana –CCC–). 


A mi familia, especialmente a mis tías y hermano, agradezco por apoyarme e impulsarme tanto en los buenos como en los difíciles momentos de mi vida. Por supuesto, agradezco a Misi y Zizi Rodríguez, por acompañarme en silencio (desde el escritorio de al lado) mientras trabajaba. En especial, por entender la falta de caricias y juegos en el tiempo que duró este proceso. 


Aprecio y agradezco inmensamente el apoyo dado a esta investigación por quienes me rodean. Espero contribuir con ella a la reflexión acerca de un nuevo modo de ver el mundo y descubrir que entre todos podemos lograr una sociedad justa y equitativa, donde además se proteja el entorno y se respeten y valoren otras culturas. A todos, muchas gracias.





Abreviaturas






	
AELC:
	Asociación Europea de Libre Comercio.






	
ANDI:
	Asociación Nacional de Empresarios de Colombia.






	
ANIF:
	Asociación Nacional de Instituciones Financieras de Colombia. 






	
ANLA:
	Autoridad Nacional de Licencias Ambientales. 






	Art.:
	Artículo.






	Camawa:
	Asociación de Autoridades Wounaan del Pacífico. 






	
CAR:
	Corporación Autónoma Regional.






	
CCC:
	Corte Constitucional Colombiana.






	
CEACR:
	Comisión de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT.






	
CIDH:
	Comisión Interamericana de Derechos Humanos.






	
CIT:
	Confederación Indígena Tayrona.






	
CLPI:
	Consentimiento Libre, Previo e Informado.






	
CNOA:
	Conferencia Nacional de Organizaciones AfrocolombianasConpes: Consejo Nacional de Política Económica y Social.






	Corte IDH:
	Corte Interamericana de Derechos.






	
CP:
	Constitución Política de Colombia.






	
DAA:
	Diagnóstico Ambiental de Alternativas. 






	
DANE:
	Departamento Administrativo Nacional de Estadística.






	
DDHH:
	Derechos humanos.






	
DGAI:
	Dirección General de Asuntos Indígenas.






	
DGN:
	Dirección General de Negritudes.






	
DIH:
	Derecho internacional humanitario.






	
DNP:
	Departamento Nacional de Planeación.






	
DNUDPI:
	Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas.






	Ecopetrol:
	Empresa Colombiana de Petróleos.






	
EIA:
	Estudio de Impacto Ambiental.






	
FARC:
	Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.






	
IAP:
	Investigación acción participativa. 






	Icanh:
	Instituto Colombiano de Antropología e Historia.






	
ICBF:
	Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.






	Incoder:
	Instituto Colombiano de Desarrollo Rural.






	
MADS:
	Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.






	
MIJ:
	Ministerio del Interior y de Justicia.






	
MMA:
	Ministerio de Medio Ambiente.






	
MPC:
	Mesa Permanente de Concertación.






	
OACNUDH:
	Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos.






	
OEA:
	Organización de los Estados Americanos.






	
OIK:
	Organización Indígena Kankuama.






	
OIT:
	Organización Internacional del Trabajo.






	
OMC:
	Organización Mundial del Comercio.






	
ONG:
	Organización no gubernamental.






	
ONIC:
	Organización Nacional Indígena de Colombia.






	
ONU:
	Organización de las Naciones Unidas.






	
OVM:
	Organismos vivos modificados.






	Oxfam:
	Oxford Committee for Famine Relief.






	
PGN:
	Procuraduría General de la Nación.






	
PINES:
	Proyectos de Interés Nacional y Estratégico.






	
PIRCPCI:
	Plan Integral de Reparación Colectiva para Pueblos y Comunidades Indígenas.






	
PND:
	Plan Nacional de Desarrollo.






	
POT:
	Plan de Ordenamiento Territorial. 






	
RD:
	Resolución Defensorial.






	
REDD+:

	Reducción de emisiones por deforestación y degradación de bosques.






	
SU:
	Sentencia de Unificación.






	
ST:
	Sentencia de Tutela.






	
TLC:
	Tratado de Libre Comercio.






	
UICN:
	Unión Internacional para la Conservación de la Naturaleza. 






	
UPME:
	Unidad de Planeación Minero-Energética.






	
WWF:
	(Fondo Mundial para la Naturaleza). 






	
ZIDRES:
	Zonas de Interés de Desarrollo Rural, Económico y Social.










Introducción


Los intereses contrapuestos en relación con el manejo, uso, utilización y aprovechamiento de los recursos naturales de los territorios indígenas generan conflictos ambientales, en donde uno de los escenarios privilegiados de expresión de los mismos es el de la consulta previa: o bien cuando se adelanta o, por el contrario, cuando aunque sea obligatoria no se impulsa o se hace de manera inadecuada, es decir, sin el cumplimiento de los requisitos mínimos establecidos. 


El ejercicio de la consulta previa no es nuevo para los pueblos indígenas,1 que han recurrido a ella por tradición y han sido respetuosos de los territorios y de las dinámicas sociales de los otros. Ellos tienen la costumbre, cultivada por años, de solicitar autorización, por ejemplo, cuando quieren cazar o cuando van a transitar por los territorios de otras comunidades; también cuando van a cortejar una mujer indígena de otro pueblo. Para ello acuden de manera respetuosa y previa a los mayores, es decir, a las autoridades tradicionales. 


De otro lado, esta dinámica tradicionalmente ha sido diferente en el orden institucional, como lo plantea el expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos –Corte IDH– (García Sayán, 2012), el telón de fondo es complicado, por cuanto hay una historia de exclusión en la que los pueblos indígenas y afroamericanos no eran un referente en el momento en que se tomaban ciertas decisiones en el aparato del Estado. Históricamente, cuando un Gobierno tenía que otorgar una concesión para una explotación minera, forestal o de recursos energéticos, eventualmente se remitía a ver cuáles eran las extensiones, o los títulos de propiedad y de forma ocasional a establecer mecanismos de expropiación de las superficies. Pese a todo, el sentir y querer de los pueblos que vivían y viven en esos territorios, no eran un elemento importante. 


Pero si bien esta problemática es en un asunto conocido de tiempo atrás, específicamente por los pueblos étnicos, actualmente es uno de los puntos más controvertidos. Es notorio el debate en el país sobre los impactos de la aplicación de la consulta previa, en un contexto donde el Gobierno tiene el compromiso de promover el desarrollo. Su argumento es que Colombia tiene el sueño de ser un país con empresas pujantes, social y ambientalmente responsables y que conquisten los mercados internacionales con bienes y servicios de alto valor agregado e innovación; un país integrado a la economía mundial, con una infraestructura y un entorno de competitividad. 


A partir de las políticas económicas, fundamentadas en la utilización o extracción de recursos naturales, han surgido diversas problemáticas donde ha empezado a generarse el debate sobre la consulta previa a estos pueblos, especialmente en los proyectos que son considerados de utilidad pública e interés general.2 Lo anterior, sin tener en cuenta que la consulta previa se orienta a proteger la armonía con los demás derechos de estos pueblos, en especial, el derecho a la autonomía, al territorio, a los recursos naturales y al desarrollo propio, que poseen estas colectividades. 


La magnitud del conflicto se puede apreciar en el elevado número de casos llegados a los altos tribunales judiciales o de las veces que se dice que la consulta previa es un obstáculo para el desarrollo del país. Recientemente el vicepresidente de la República señaló que en unos casos el mecanismo de consulta previa se ha convertido en un mecanismo extorsivo para exigirles a los inversionistas y ejecutores de las obras compromisos que no hacen parte de la misma. También asegura que se debe reglamentar y que “no es que quiera desconocer las consultas previas, pero que hoy tenemos unos casos en que este mecanismo, como la entrega de los predios, se han convertido en un dolor de cabeza para la ejecución de los proyectos” (El Tiempo, 25 de abril de 2016). 


De igual forma, en ese sentido es significativa la opinión de que la consulta se ha tornado en algo laberíntico, costosísimo e interminable (Valero, 2013), como lo subrayó en diferentes medios de comunicación Juan Camilo Restrepo, exministro de Agricultura del Gobierno de Juan Manuel Santos, para quien es necesario reglamentar la consulta. Asegura que la falta de reglas claras para realizar consultas previas con las minorías étnicas se convirtió en un problema, hasta ahora insoluble, que tiene paralizada parte de la agenda del país y puede afectar el desarrollo.


Aun cuando el exministro del Interior, Fernando Carrillo, presenta otra posición, al plantear que sin duda la consulta previa debe ser un espacio para el diálogo multicultural, para encontrar una solución mancomunada y proporcionada a la tensión que puede generarse entre el modelo de desarrollo occidental y aquél que se deriva de las cosmovisiones de los pueblos étnicos y culturalmente diferenciados. Eso supone, evidentemente, la necesidad de hacer convivir ponderadamente el derecho a la consulta previa y el derecho a la libertad de empresa o los intereses macroeconómicos de un Gobierno que se ha comprometido a generar crecimiento. Así pues, dice el exministro, no se trata de un asunto ligero, que pueda despacharse en ningún caso mediante un mero trámite administrativo, sino que se trata de un derecho constitucional, fundamental, que obliga al Estado a trabajar sistemáticamente para proporcionar espacios de participación, que sean oportunos en cuanto permitan una intervención útil y con voceros suficientemente representativos. Se trata de un proceso enriquecido por su complejidad y que salvaguarda todos los demás derechos de los pueblos indígenas y tribales (Carrillo Flórez, 2012). 


Por otro lado y en este mismo contexto, en un estudio realizado por la Asociación Nacional de Instituciones Financieras de Colombia –ANIF–, se señala que, actualmente, las incertidumbres que se presentan en torno a la implementación de la consulta previa que debe surtirse a la hora de adelantar proyectos, obras o actividades en zonas con presencia de comunidades indígenas, afrocolombianas o rom se percibe como una de las principales dificultades para el avance del país en materia de infraestructura. Efectivamente, aseveran, no son pocos los proyectos, incluso aquellos catalogados como de interés nacional y estratégico –PINES–, que han sufrido enormes retrasos en su ejecución por cuenta de los obstáculos durante el proceso de consulta. Sin embargo, si bien no puede concebirse una economía pujante y competitiva que jalone el desarrollo, sin una infraestructura de calidad, a la altura de los retos que impone un mundo globalizado, tampoco es posible hacerlo sin el debido respeto por los derechos fundamentales, en este caso, el de los grupos étnicamente diferenciados, “cuya preservación en sí misma es un valor constitucional no negociable” (ANIF, 2014).


Un dato adicional, también destacable, es el siguiente señalamiento de la Asociación Nacional de Empresarios de Colombia –ANDI–: “el derecho de consulta previsto en la Constitución Nacional es una prerrogativa de los pueblos indígenas que no puede afectar los intereses generales de la nación ni paralizar el desarrollo social y económico sostenible”. Esta afirmación la hizo ante la Comisión de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR, 2012).3 


Es necesario resaltar también, que el Departamento Nacional de Planeación –DNP–, a través del Consejo Nacional de Política Económica y Social –Conpes– (DNP, 2013) presentó los “Lineamientos de Política para el Desarrollo de Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos –PINES–”, para la identificación y priorización de proyectos en infraestructura, hidrocarburos, minería y energía en el país. Dicho documento Conpes, plantea que las principales dificultades que afectan la agilidad y viabilidad del desarrollo de los proyectos en estos sectores son, entre otros: la adquisición de predios, la consulta previa a comunidades, los permisos y trámites ambientales, las relaciones con las comunidades de las diferentes regiones, y las dificultades internas de las entidades públicas en la solución de problemas jurídicos. En consecuencia, plantea que se requiere dictar lineamientos de política que permitan solucionar dichas dificultades en proyectos que generan alto impacto en la política económica y social del país. 


Ahora bien, otra posición se encuentra en el Informe de la Alta Comisionada para los Derechos Humanos sobre la situación de los derechos humanos en Colombia (ONU, 2013) que muestra una perspectiva diferente que emana desde la óptica de los derechos de los pueblos indígenas. Allí se hacen reflexiones representativas de las diversas visiones y de las dificultades que se presentan sobre la consulta previa (véase cuadro 1).


Recientemente, la actual relatora especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas, Victoria Tauli-Corpuz (2016), en su tarea de examinar los obstáculos, desafíos, barreras y buenas prácticas de los Estados en la protección, respeto y aplicación de los derechos de los pueblos indígenas, resalta que en Colombia, ante la discusión sobre la necesidad de reglamentar la consulta previa, han optado en su lugar por desarrollar protocolos de consulta o protocolos biculturales como un modo por el que un determinado pueblo o comunidad puede establecer métodos de consulta entre Estado y pueblos indígenas. En Colombia, la ausencia de una ley específica sobre la consulta ha llevado a la Corte Constitucional a desarrollar un amplio corpus de jurisprudencia sobre el deber de consultar en los casos específicos que ha examinado. Esto ha tenido como resultado sentencias que declararon la inconstitucionalidad de medidas legislativas y de proyectos de explotación de recursos naturales que habían sido aprobados sin consultas adecuadas. La relatora informa que ello incluyó un caso sobre un decreto de consulta con los pueblos indígenas antes de la explotación de recursos naturales existentes dentro de sus territorios,4 que tanto la Corte Constitucional Colombiana –CCC–, como la OIT dictaminaron como incompatible con el Convenio núm. 169. Por tanto, la CCC, y tribunales similares en otros países, han jugado un importante papel en la promoción de la exigibilidad de los estándares internacionales sobre la consulta, independientemente de la existencia de legislación específica sobre la consulta. 


Cuadro 1. Consulta previa






	

(Fragmento del Informe de la Alta Comisionada de Naciones Unidas sobre la situación de los derechos humanos en Colombia, 7 de enero de 2013)


- El conflicto armado ha debilitado la estructura social y la integridad cultural de los pueblos indígenas de Colombia. Hoy en día, los megaproyectos y la explotación minera presentan riesgos adicionales. 


- Las decisiones relativas a la utilización y explotación de los recursos naturales suelen tomarse sin respetar el derecho a la consulta previa, sin el respeto debido a las autoridades y procedimientos tradicionales y sin ajustarse tampoco al contexto cultural específico. 


- La Oficina en Colombia [de Naciones Unidas] llevó a cabo un amplio proceso participativo con más de 3.300 titulares de derechos, en el que recabó sus visiones, expectativas y recomendaciones sobre el derecho a la consulta, con miras a obtener el consentimiento libre, previo e informado. No se determinó la existencia de una sola buena práctica. Se estableció que era generalizada la falta de coordinación entre los ministerios del Interior, Minas y Energía y Ambiente y Desarrollo Sostenible, así como la confusión en cuanto al papel y la responsabilidad del sector empresarial. 


- La Oficina en Colombia está trabajando con el Gobierno para elaborar protocolos diferenciales; asimismo, en conjunción con los diferentes grupos étnicos y minoritarios, está trabajando con el Gobierno y las empresas para fomentar el entendimiento y la confianza. El Gobierno ha reconocido su obligación de garantizar este derecho previsto en la Constitución. 


- La Alta Comisionada hace hincapié en el impacto negativo que tiene en la estructura social de las comunidades el cambio en el uso del suelo provocado por las industrias extractivas. Dicho cambio contribuye a la pérdida de los conocimientos tradicionales y a un deterioro sustancial de sus capacidades de organización, toma de decisiones y autogobierno. Si esta situación persiste, el conflicto social exacerbado tenderá a extenderse y será aún más difícil de resolver. 


La Alta Comisionada observa que el derecho de los indígenas a participar en las cuestiones, proyectos y actividades que les afectan está reconocido en la legislación y la jurisprudencia nacionales. En la práctica, tiene que llevarse a cabo a través de procesos de consulta, entendidos como espacios en que las comunidades pueden influir en las decisiones en consonancia con su propia visión y sus propias prácticas y de acuerdo con sus prioridades y estrategias de desarrollo económico, social y cultural. Si este proceso no se realiza adecuadamente, con arreglo a un protocolo convenido de mutuo acuerdo, la decisión final puede ser impugnada por ilegítima ante los tribunales. En el caso de los grupos en riesgo de extinción, el derecho a la consulta previa constituye no solo un derecho a la participación, sino también un mecanismo de veto para garantizar su supervivencia.










Fuente: ONU (2013).


 


Teniendo en cuenta esos escenarios, este documento avanza en aspectos que entiende como ejes centrales: la consulta previa como un derecho fundamental, los casos en los que debe hacerse la consulta previa, los criterios o estándares mínimos que la jurisprudencia ha consagrado como requisitos de la consulta previa, la reparación ante la vulneración de este derecho, las principales dificultades en la implementación de la consulta, el consentimiento previo, libre e informado como principio y estrategia para superar las problemáticas y algunas recomendaciones. 


En cuanto derecho fundamental, la consulta previa se asume teniendo en cuenta su gran valor para la protección de los pueblos indígenas y demás grupos étnicos. Se abordan variadas temáticas que pasan por establecer su objetivo, ámbito de aplicación, marco normativo y jurisprudencial. Hace evidentes las confrontaciones y los conflictos ambientales que se presentan en torno a este derecho y los intereses diferenciados de los actores que intervienen, particularmente por el control de los territorios o por autorizaciones ambientales para el uso de los recursos naturales y la afectación del ambiente. 


Al mirar los casos en los que debe hacerse la consulta previa, este estudio busca profundizar sobre las medidas legislativas y administrativas que tienen relación con asuntos ambientales. A partir de allí, señala la manera en que se ha abordado, en el ejercicio de la consulta y la disyuntiva entre el interés general y el interés particular. 


También señala los criterios o estándares mínimos que la jurisprudencia, tanto interna como internacional, ha consagrado como requisitos de la consulta previa y se estudia lo atinente a la reparación por la vulneración de este derecho. Así, a lo largo del texto se resalta que, para evitar la generación de confrontaciones, en el desarrollo de la consulta y en la toma de decisiones, deben respetarse los derechos de los pueblos indígenas a la consulta, la participación y la repartición de beneficios. Al hacerlo, se considera el Convenio núm. 169 de la OIT como un instrumento de buena gobernanza5 y una herramienta para la solución de conflictos y la conciliación de intereses distintos (OIT, 2013, p. 10).6 Se mencionan las principales dificultades o limitaciones en la implementación de la consulta, de algunos asuntos importantes que aún están por resolverse sobre este mecanismo de protección. Se extiende a mostrar la relación entre estas situaciones y los conflictos ambientales que se presentan en territorios indígenas con ocasión de los procesos para el otorgamiento de licencias ambientales. 


Sobre el consentimiento previo, libre e informado se adentra en su posibilidad como estrategia para superar muchas de las problemáticas estudiadas. Señala además los principales retos y recomendaciones para superar estos obstáculos o limitaciones y lograr un país democrático, participativo y pluralista, donde los pueblos indígenas puedan disfrutar plenamente de sus derechos y territorios. 


Interesa que este documento sirva de insumo para superar las dificultades en torno a la consulta previa. En particular, aquellas que han conducido a su judicialización, mecanismo mediante el que un tercero (en este caso, la rama judicial) termina resolviendo los conflictos que se presentan. Consideramos necesario poner nuestro granito de arena para hacer realidad el deber del Estado y de todos los colombianos de reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nación colombiana. 


Antes de ahondar sobre el tema de la consulta previa consideramos pertinente mencionar que el presente documento corresponde a uno de los capítulos de la tesis doctoral titulada “Oportunidades y limitaciones de la consulta previa en la prevención y solución de conflictos ambientales en territorios indígenas de Colombia”. El objetivo de esta investigación es analizar, sobre la base del estudio de casos de consulta previa integral, las oportunidades y las limitaciones de este mecanismo constitucional, para prevenir y solucionar conflictos ambientales en los territorios indígenas colombianos.


Dicho estudio partió de una revisión del estado del arte sobre experiencias de manejo de los conflictos y la relación con la consulta previa. Para ello, se utilizó un método exploratorio-descriptivo, consistente en identificar los conflictos relacionados con la consulta previa, clasificarlos, caracterizarlos y establecer sus causas e impactos en lo social, cultural y ambiental. 


De igual modo, se aplicó el método inductivo para el análisis de casos, documentos y expedientes, con el propósito de caracterizarlos e identificar cómo se han abordado las situaciones de conflicto y de consulta previa, sacar conclusiones, proponer recomendaciones y, de alguna manera, incidir en el fortalecimiento social e institucional en el abordaje de los conflictos ambientales y de la consulta previa como un mecanismo de prevención y solución. 


Esta investigación utilizó varios recursos metodológicos (metodología de Investigación Acción Participativa –IAP–, talleres y cartografía social) tanto para obtener y compartir información, como para vincular a los sujetos de los conflictos y de la consulta previa en el estudio, es decir, a los pueblos indígenas; también, para potenciar el encuentro de diversos saberes e intereses alrededor de los temas que conciernen a la investigación. Los recursos también se relacionan con los requerimientos de información y el análisis específico del tema jurídico (estudio de la jurisprudencia y análisis de los casos). 


Las entrevistas tuvieron los objetivos de, por un lado, establecer las percepciones sobre los conflictos ambientales y la consulta previa con los diferentes actores, y por el otro, validar los resultados de la investigación. 


Así las cosas, con la metodología IAP, inspirada en el trabajo del profesor Fals Borda, se pretendió fortalecer la capacidad de respuesta de los pueblos indígenas frente a los conflictos ambientales y la consulta previa, vistos desde sus propias visiones e intereses. De esta forma, se efectuó una investigación tratando de responder a sus propias necesidades y aplicando procedimientos construidos de manera colectiva, teniendo presente sus usos y costumbres. Fue así como se identificaron sus propias realidades, a través de sus metodologías, praxis y formas de relacionamiento, permitiéndonos establecer los conflictos ambientales, las situaciones de vulneración de sus derechos y la forma como estas colectividades los asumían y transformaban.7 


El derecho fundamental a la consulta previa se analiza en especial cuando, en casos en los que se van a adelantar proyectos o a tomar cualquier decisión que pueda afectar directamente a los pueblos indígenas y a sus territorios, también se generan conflictos ambientales. Las quejas por la violación del derecho a la consulta previa fueron recurrentes en el análisis de los hechos y revelaron las distintas posiciones, intereses, actores, necesidades y demandas, además de las estrategias de solución. Aun cuando es importante señalar que en este tipo de conflictos, “los pueblos indígenas también reclaman el reconocimiento de sus rasgos característicos culturales, su derecho a la supervivencia colectiva y la soberanía sobre sus territorios y recursos tradicionales” (Stavenhagen, 2000, p. 19).


El documento pretende conceptualizar y presentar los casos más relevantes de conflictos ambientales, los derechos involucrados y su relación con la consulta previa. Para ello se efectúa un análisis de este derecho, sus requisitos mínimos y las problemáticas de su ejercicio. Adicionalmente, se establece cuáles son sus potencialidades y limitaciones en relación con la protección de los demás derechos de los pueblos indígenas. 


De ahí que se mira cómo ha sido el ejercicio de las consultas previas efectuadas en Colombia, los problemas que se han presentado en torno a ellas y se establecen propuestas de mejoramiento que permitan superar dichas problemáticas. A través del estudio de las consultas previas en los procesos de otorgamiento de licencias ambientales, se establecen las realidades sociales, jurídicas y ambientales que conllevan la realización de proyectos y la explotación de recursos naturales que afectan los pueblos indígenas. 


En los primeros capítulos se ahonda sobre el derecho fundamental a la consulta previa y los criterios mínimos que guían su aplicación. Después se señala cómo este derecho hace parte del bloque de constitucionalidad y se presentan los fundamentos constitucionales y legales. De igual forma, se presenta cómo se da la aplicación de la consulta previa y el ámbito temático o casos en los cuales es obligatoria su realización. 


Después de señalar también los avances jurisprudenciales, el texto señala la manera como se ha implementado la consulta previa, algunos puntos fundamentales en su realización como los participantes y criterios a tener en cuenta para el procedimiento adecuado. También analiza lo que ha sucedido con los procesos consultivos en Colombia y discusiones sobre temas trascendentales como el interés general versus el interés particular. De igual modo, trata de establecer las principales limitaciones en el ejercicio de la consulta previa y las razones por las cuales se han judicializado los casos, planteando temas como la responsabilidad, la reparación y asuntos pendientes por resolver en esta materia. 


Finalmente, se hacen algunas reflexiones sobre el dilema de la reglamentación de la consulta, además de la importancia del Consentimiento Libre, Previo e Informado, su alcance y contenido. Sobre este panorama se hacen planteamientos para resolver los problemas relacionados con la participación y la consulta y se efectúan algunas recomendaciones para avanzar hacia la garantía efectiva de este derecho. 


 


Notas


1 En este texto se hará referencia al término pueblos indígenas como lo hace el Convenio núm. 169 de la OIT, ya que este reconoce la existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar de simples agrupaciones de individuos que comparten algunas características raciales o culturales. Profundizaremos sobre las discusiones que se han dado con relación a ese término en el segundo capítulo. Cuando en el texto se hace referencia a grupos étnicos o pueblos étnicos debe entenderse que nos estamos refiriendo a los pueblos indígenas, afrocolombianos, negros, raizales, palenqueros y rom o gitanos.


2 La Corte Constitucional ha manifestado en forma reiterada que el derecho de propiedad como función social se halla vinculado a los principios de solidaridad y prevalencia del interés general (artículo 1° superior) e implica de su titular una contribución para la realización de los deberes sociales del Estado (artículo 2° ib.), trascendiendo de esta manera la esfera meramente individual (ccc, Sentencia C-306, 2013).


3 Esta Comisión está encargada de examinar las memorias y formular comentarios para los Estados, con el objeto de guiar el proceso de aplicación del Convenio núm. 169 de la OIT.


4 La relatora hace referencia al Decreto 1320 de 1998, sobre el cual nos referiremos más adelante. Este decreto fue compilado en el Decreto 1066 de 2015.


5 Para profundizara en el tema de la gobernanza en asuntos ambientales se sugiere ver: Castro Buitrago (2017).


6 El Convenio núm. 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales, fue adoptado en Ginebra durante la 76ª Reunión de la Conferencia General (1989). En esta ocasión se consideró que la evaluación del derecho internacional hecha desde 1957, cuando se había suscrito el Convenio núm. 107 (OIT, 1957), y los cambios sobrevinientes en la situación de los pueblos en todas las regiones del mundo hacían aconsejable adoptar nuevas normas internacionales a fin de eliminar la orientación hacia la asimilación. También se argumentaba que era necesario adoptar una nueva norma en la cual se consagrara el derecho a la consulta previa, porque se observaba que en muchas partes del mundo, esos pueblos no podían gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la población de los Estados en que vivían, y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas habían sufrido a menudo erosión.


7 Fals Borda (1991, p. 11) señala que el reconocimiento de este modo de participación altruista y constructiva, entendida como una experiencia real y endógena de y para la gente común, reduce las diferencias entre intelectuales burgueses y las comunidades de base, entre expertos (tecnócratas) y productores directos, entre burocracias y clientelas, entre la labor mental y la labor manual. Así se muestra el inmenso y dinámico potencial creativo que implica tal rompimiento de binomio sujeto-objeto, mediante el rechazo al dogmatismo y a las estructuras autoritarias verticales de poder (ya sean planeadas o centralizadas), al igual que a los patrones tradicionales de explotación y dominio en diversos campos.





1. El derecho fundamental a la consulta previa


La consulta previa es el derecho fundamental (CCC, SU-039, 1997) que tienen los pueblos indígenas y demás grupos étnicos, cada vez que se vaya a tomar una decisión que pueda afectarles directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus territorios.8 Mediante este mecanismo se busca llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, además de hacer efectivo el deber de proteger la integridad cultural, social y económica y garantizar el derecho a la participación de estas colectividades.9 


En este orden de ideas, la consulta y la participación de los pueblos indígenas, son primordiales para definir la política y la forma como deberá darse aplicación al Convenio núm. 169 de la OIT. No hay participación sin consulta, ni consulta sin participación (García, 2012, p. 32). 


La consulta previa se basa en el derecho que tienen los pueblos indígenas de decidir sus propias prioridades en lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera. También se basa en que puedan controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural.10 Además, la consulta previa se soporta en el derecho de dichos pueblos a participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional, susceptibles de afectarles directamente (artículo 7 del Convenio núm. 169). Como lo consagra la Corte IDH en su sentencia en el caso Sarayaku versus Ecuador, la obligación de consulta, además de constituir una norma convencional, es también un principio general del derecho internacional.


Para el Comité Permanente de análisis, investigación, redacción y conformación de la Guía de Consulta Previa de la Dirección General de Asuntos Indígenas y la Dirección General de Comunidades Negras del Ministerio del Interior11 la consulta previa es un valioso instrumento que permite impulsar el respeto por los derechos étnicos y los derechos humanos colectivos de las comunidades indígenas y negras, como son el derecho al territorio, a la identidad, a la autonomía, a la participación plural y en general, a su Plan de Vida12 (DGAI, DGN, Ecopetrol, UPME y MMA, 1999) o Plan Integral de Vida.13


Para la CCC (ST-197, 2016) es claro que los procesos consultivos son un escenario esencial para afirmar la pervivencia física y la protección de las costumbres y tradiciones de los pueblos indígenas y tribales, por lo cual la Corte desde sus primeros fallos, ha reconocido la competencia del juez de tutela para proteger los derechos fundamentales de estos pueblos e impartir las órdenes que aseguren que estos sean informados oportunamente sobre los proyectos que impacten sobre sus territorios o sus formas de vida y para que cuenten con la oportunidad de evaluar y de incidir en la reformulación de la decisión de la que se trate.


El derecho de los pueblos indígenas a la participación, mediante la consulta,14 se constituye en un proceso de carácter público, especial, obligatorio, intercultural e interinstitucional, que debe realizarse previamente a la adopción, decisión o ejecución de alguna medida o proyecto público o privado susceptible de afectar directamente sus formas y sistemas de vida, o su integridad étnica, cultural, espiritual, social y económica. Es además un mecanismo que le permite a los Estados nacionales cumplir con su responsabilidad y deber de proteger la diversidad étnica y cultural, respetando los derechos a la identidad, al territorio, a la autonomía, a la participación, al desarrollo propio, entre otros (DGAI y Ministerio del Interior, 1998, p. 56). Es así como Colombia, un país democrático y participativo, encuentra en la consulta previa su máxima expresión como espacio de articulación étnica e intercultural, el cual se constituye en el sustento para definir, entre el Gobierno Nacional y los pueblos indígenas, las prioridades de desarrollo nacional en un marco de respeto de las culturas y las visiones propias de dichos pueblos. 


Sobre este particular, la CCC, a través de diversas providencias, ha señalado los parámetros para la realización de las consultas previas y ha establecido importantes aportes para la protección y garantía de los derechos de las comunidades étnicas. En este sentido, el Tribunal Constitucional deja claro que la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas debe hacerse compatible con la protección que el Estado debe dispensar a la integridad social, cultural y económica de las comunidades indígenas. Dicha integridad se configura en un derecho fundamental para los pueblos indígenas por estar ligada a su subsistencia como grupo humano y como cultura. Para asegurar dicha subsistencia se ha previsto, cuando se trate de realizar la explotación de recursos naturales en territorios indígenas, la participación de la comunidad en las decisiones que se adopten para autorizar dicha explotación.15 La importancia que reviste la consulta previa a pueblos indígenas ha sido reiterada en los pronunciamientos que sobre el carácter de derecho fundamental señala la Corte Constitucional, para la cual no existe en el ordenamiento un mecanismo distinto a la acción de tutela para que los pueblos indígenas reclamen ante los jueces la protección inmediata de su derecho a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia (CCC, SU-383, 2003). 


Las consultas deberán guiarse con el principio 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. Sobre este mismo aspecto, la CCC (SU-039, 1997) se ha pronunciado acerca de los objetivos que tiene la realización de la consulta previa en relación con la explotación de recursos naturales en territorios indígenas, señalando que con esta se debe buscar: 




	Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlos en ejecución. 


	Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecución de los referidos proyectos puede conllevar una afectación o menoscabo a los elementos que son la base de su cohesión social, cultural, económica y política y, por ende, el sustrato para su subsistencia como grupo humano con características singulares. 


	Que se dé la oportunidad para que los pueblos indígenas libremente y sin interferencias extrañas pueda, mediante la convocación de sus integrantes o representantes, valorar conscientemente las ventajas y desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oída en relación con las inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierna a la defensa de sus intereses y, pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga una participación activa y efectiva en la toma de la decisión que deba adoptar la autoridad, la cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada. 





A juzgar por la relatora Victoria Tauli-Corpuz (2015), de acuerdo con las fuentes jurídicas internacionales, está claro que la consulta es considerada un deber de los Estados, aunque comúnmente nos refiramos a la consulta como un derecho de los pueblos indígenas. Este deber debe incorporarse de forma adecuada en las iniciativas legislativas nacionales y en las decisiones y sentencias de los organismos judiciales. Para ese fin, es importante recordar el papel que tienen los principios de consulta y consentimiento en la protección de los derechos humanos de los pueblos indígenas.


Así como el derecho fundamental de las comunidades étnicas a la participación a través de la consulta previa como medio de realización de otros derechos, sobre algunos de ellos nos referiremos de manera somera a continuación,16 resaltando cómo, para la profesora Raquel Yragoyen, el corpus de derechos indígenas responde a las luchas y demandas de estas colectividades, las cuales se han desarrollado buscando, por un lado, reparar en parte las injusticias históricas y, por otro, brindar condiciones para un nuevo entendimiento entre los Estados, los pueblos indígenas y la sociedad en su conjunto (Yrigoyen Fajardo, 2010, p. 18). A partir del Convenio núm. 169 y la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas –DNUDPI–, estos derechos tienen como horizonte la construcción de sociedades más democráticas y un mundo global más justo, sobre la base del reconocimiento de la igual dignidad y derechos de los pueblos indígenas. Esta autora plantea que no basta con la adopción de instrumentos internacionales para que el reconocimiento de los derechos tenga eficiencia y que su eficacia se puede medir por el grado del: 




	Ejercicio directo de derechos por parte de sus beneficiarios o titulares.


	Respeto de los derechos indígenas por parte de las autoridades y terceros.


	Aplicación o implementación de derechos mediante políticas públicas o acciones positivas del Estado.


	Protección o garantía de derechos por parte de los órganos jurisdiccionales correspondientes, cuando estos son incumplidos o vulnerados (Yrigoyen Fajardo, 2010, p. 19).





La jurisprudencia de la CCC ha garantizado mediante varios pronunciamientos los derechos de los pueblos indígenas y ha brindado claridad sobre su protección. El Tribunal Constitucional (ST-973, 2009) subraya que estas comunidades y pueblos indígenas son titulares de los siguientes derechos:




	A la subsistencia, derivado de la protección constitucional a la vida (CP, art. 11). 


	
A la integridad étnica, cultural y social, del que se desprenden tanto la protección a la diversidad y al carácter pluralista de la nación (CP, art. 1, 7 y 8), como el derecho a la supervivencia cultural, el derecho a la preservación de su hábitat natural, el derecho de la comunidad a determinarse por su cosmovisión religiosa y a hacerla valer ante terceros y la prohibición de toda forma de desaparición forzada (CP, art. 12). 



	A su autodeterminación y autogobierno (CP, art. 9 y 330). 


	El derecho a la oficialidad de lenguas y dialectos de las comunidades nativas y a que la enseñanza que se les imparta sea bilingüe (CP, art. 10). 


	Al respeto a la identidad cultural en materia educativa (CP, art. 68). 


	Al reconocimiento de la igualdad y dignidad de todas las formas de cultura (CP, art. 70). 


	A la protección del patrimonio arqueológico de la nación (CP, art. 72). 


	A una circunscripción especial para la elección de senadores y representantes (CP, art. 171 y 176).



	
A administrar justicia en su propio territorio y a regirse por sus propias normas y procedimientos (CP, art. 246). 


	A la propiedad colectiva y su naturaleza inalienable, imprescriptible e inembargable (CP, art. 58, 63 y 329). 


	A gobernarse por consejos indígenas y autoridades por ellos elegidas, según sus usos y costumbres y a determinar sus propias instituciones jurídicas (CP, art. 330). 



	
A acudir como comunidad a la justicia.


	A la consulta previa.





Así aparecen consagrados derechos como la integridad cultural, según el cual es deber del Estado reconocer y proteger los valores y prácticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propias de los pueblos indígenas y tomar debidamente en consideración la índole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente. Así mismo, el Estado debe respetar el derecho a la propia definición y conciencia de identidad y debe adoptar medidas especiales para salvaguardar las culturas (OIT, 1989). 


De esta manera, al consagrar el respeto a la multiplicidad de formas de vida por medio del reconocimiento del pluralismo y de las garantías a la diversidad étnica y cultural, la Constitución Política modificó el modelo tradicional de la relación del Estado colombiano con los pueblos indígenas:17 subvirtió un patrón basado en la asimilación e integración de estas comunidades a las cosmovisiones mayoritarias e introdujo un proceso participativo y de reconocimiento del otro, que acepta y propugna por el derecho de las minorías tradicionales a sobrevivir, crecer y desarrollarse con sujeción a sus propios valores étnicos y culturales (CCC, sentencias ST-380, 1993; C-104, 1995 y C-208, 2007).


En este sentido, le corresponde al Estado garantizar a los grupos étnicos y lingüísticos los derechos a conservar, enriquecer y difundir su identidad y patrimonio cultural, a generar el conocimiento según sus propias tradiciones y a beneficiarse de una educación que asegure estos derechos. De igual manera, debe proteger las lenguas de los pueblos indígenas en sus territorios, impulsar el fortalecimiento de las lenguas amerindias y criollas habladas en el territorio nacional y comprometerse con el respeto y reconocimiento de estas en el resto de la sociedad.18 


Lo anterior implica que los pueblos indígenas tienen derecho a que se reconozcan sus valores, sus costumbres y tradiciones y que es deber del Estado colombiano adoptar medidas especiales para salvaguardar a las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el ambiente de estos pueblos, teniendo en cuenta sus deseos, expresados en forma libre. Además, debe respetar las instituciones propias y permitir su participación y cooperación en las medidas que se adopten para resolver sus dificultades. 


La jurisprudencia constitucional consolida el derecho a la identidad cultural de las comunidades y pueblos indígenas, bajo el entendido de que su titularidad se encuentra en cabeza de estos como sujetos colectivos de derechos. El derecho a la identidad cultural se proyecta más allá del lugar donde está ubicada la respectiva colectividad. Esto obedece a que el principio de diversidad étnica y cultural es cimiento de la convivencia pacífica y armónica dentro del respeto al pluralismo en cualquier lugar del territorio nacional, pues esto es presupuesto definitorio del Estado Social y Democrático de Derecho. Es este un principio orientado a la inclusión dentro del reconocimiento de la diferencia, no a la exclusión so pretexto de respetar las diferencias. Concluir que la identidad cultural solo se puede expresar en un determinado y único lugar del territorio equivaldría a establecer políticas de segregación y de separación. Las diversas identidades culturales pueden proyectarse en cualquier lugar del territorio nacional, puesto que todas son igualmente dignas y son fundamento de la nacionalidad (CCC, ST-778, 2005). 


Por último, la CCC ha señalado que este derecho tiene diversas manifestaciones, acordes con lo fundamental del principio de diversidad y el carácter multiétnico y multicultural de la nación colombiana (ST-778, 2005). Lo anterior quiere decir que ha reconocido que la diversidad étnica y cultural es un principio constitucional del que se deriva el derecho fundamental a la identidad étnica, tanto de las comunidades y pueblos indígenas como de sus integrantes. Ese derecho puede ser definido como la facultad de todo grupo indígena y de sus miembros a formar parte de un determinado patrimonio cultural tangible o intangible y de no ser forzado a pertenecer a uno diferente o a ser asimilado por uno distinto (ST-973, 2009). 


De otro lado, también los pueblos indígenas tienen el derecho a la libre determinación, en virtud del cual establecen libremente su condición política y su desarrollo económico, social y cultural. Eso sí, el Convenio núm.169 de la OIT no menciona explícitamente el tema de la libre determinación, aunque sí la participación, la consulta, autogestión y el derecho de los pueblos indígenas a decidir sus prioridades como mecanismos importantes para la concreción de este derecho (OIT, 2009, p. 37), tal cual está reflejado en la DNUDPI que se refiere explícitamente al tema.19 


Los Estados reconocen que los pueblos indígenas tienen derecho a determinar libremente su estatus político y a promover su desarrollo económico, social y cultural. Para el Tribunal Constitucional la autonomía indígena se garantiza en tres ámbitos de protección diversos, los cuales se encuentran ligados a distintos factores de interacción según se trate de asuntos internos o externos a la comunidad (CCC, ST-973, 2009): 




	En el ámbito externo, el respeto por la autonomía de las comunidades y pueblos indígenas exige reconocer el derecho de tales grupos a participar en las decisiones que los afectan. Ese reconocimiento supone que en las relaciones entre estos pueblos y el Estado la consulta previa juega un rol necesario para asegurar que las aspiraciones culturales, espirituales y políticas de los pueblos indígenas sean consideradas en el ejercicio de las demás atribuciones y competencias de la Administración. Por lo tanto, estos pueblos tienen el derecho a ser consultados previamente con relación a las decisiones que los afecten, en los términos que determine la Constitución y la ley. 


	
Un segundo ámbito de protección, también externo, tiene que ver con la participación política de estas comunidades en la esfera de representación nacional, es decir, en el Congreso. Así, los pueblos indígenas tienen el derecho de participar en la circunscripción especial electoral prevista para ellas, de acuerdo con la Constitución Política. 


	Con respecto al reconocimiento de la autonomía en el orden interno, la CCC ha señalado que este supone el derecho de las comunidades y pueblos indígenas a: 







	Decidir su forma de gobierno (CP, 1991, art. 330). 


	Ejercer funciones jurisdiccionales en su ámbito territorial (CP, 1991, art. 246). 


	 Ejercer el derecho de propiedad de sus resguardos y territorios, con los límites que señalen la Constitución y la ley. En este sentido, la autonomía política y jurídica, relacionada con la autogestión territorial, actúa como un instrumento de reafirmación de la identidad de las comunidades y pueblos indígenas, las que, mediante el ejercicio de sus prácticas tradicionales, avanzan en el fortalecimiento de sus autoridades internas y en el auto-reconocimiento de sus espacios de expresión colectiva.





Es importante señalar que la CCC ha mencionado que el derecho de una comunidad a la autonomía política es de carácter permanente e imprescriptible (sentencias T-979, 2006; T-254, 1994; T-811, 2004 y T-973, 2009), resaltando que las facultades de las comunidades y pueblos indígenas en materia de política interna involucran entonces dentro de su ámbito territorial, entre otros, los siguientes derechos: 




	El de escoger la modalidad de gobierno que las debe regir. 


	El derecho a consolidar y determinar sus instituciones políticas y sus autoridades tradicionales. 


	La posibilidad de establecer de manera propia, y conforme a sus usos y costumbres y a lo que señale la ley, las funciones que les corresponde asumir a tales autoridades.


	La determinación de los procedimientos y requisitos de elección de sus autoridades, así como la modificación y actualización de tales normas. Al respecto, si bien a las autoridades indígenas les corresponde actuar conforme lo han hecho en el pasado, dado que sus usos y costumbres son el eje de su autoridad y de la cohesión social de sus pueblos, las comunidades indígenas en su conjunto pueden determinar, modificar y actualizar las disposiciones y procedimientos de elección, en virtud a las potestades legislativas internas que poseen. 


	También pueden definir las instancias internas de resolución de sus conflictos electorales. Todo lo anterior, sin desconocer los límites que señalen la Carta Política y el legislador. 





Por último, sobre los alcances de la autonomía, la jurisprudencia constitucional señala que la pérdida de ciertos aspectos de la cultura tradicional, usos y costumbres, modos de producción, formas de relacionarse con el ambiente y visiones religiosas no puede servir de fundamento para disminuir la capacidad de la comunidad o pueblo indígena de decidir autónomamente sobre sus asuntos (CCC, ST-903/09). Esa posibilidad sería incompatible con los principios constitucionales de no discriminación e igualdad y respeto por la dignidad de todas las culturas. Así, la decisión de una comunidad o pueblo indígena con un grado escaso de conservación de sus tradiciones, en el sentido de iniciar un proceso de recuperación cultural, debe ser respetada de la misma forma y en el mismo grado que la decisión de otra comunidad, con alta conservación de sus tradiciones, de incorporar formas sociales propias de la cultura mayoritaria. 


Sustancial para los pueblos indígenas es el derecho al territorio. El ejercicio del derecho territorial le permite a una comunidad o pueblo indígena acceder colectivamente a sus recursos naturales, controlar los procesos sociales, culturales, políticos y económicos que ocurran dentro de ese espacio, puesto que tienen derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y territorios, que es lo más importante para ellos. Sin territorio, todo se desvanece, pierde fuerza y no hay donde expresar la cultura. 


En este contexto, Colombia, como nación multiétnica y pluricultural, ha establecido que los pueblos indígenas tienen derecho a decidir sobre sus territorios. Para ello es fundamental su reconocimiento, pues, tal y como lo señala la Corte Constitucional, sin este los derechos a la identidad cultural y a la autonomía son solo reconocimientos formales (CCC, ST-188, 1993). Es deber del Estado respetar la importante relación existente entre las culturas y sus valores espirituales con las tierras y territorios, en especial los aspectos colectivos que en dicha relación representa la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera. 


Es así como el derecho de propiedad y posesión sobre las tierras y territorios que tradicionalmente ocupan estos pueblos implica además el deber de tomar medidas para salvaguardar el derecho a utilizar las que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido acceso ancestralmente para sus actividades tradicionales y de subsistencia. Adicionalmente, se deben respetar las modalidades de transmisión de los derechos de propiedad que han sido establecidas por dichos pueblos (OIT, 1989). 


En este sentido, el Estado debe tomar las medidas necesarias para determinar las tierras ocupadas y garantizar la protección efectiva de sus derechos de propiedad y posesión; debe establecer procedimientos adecuados para solucionar las reivindicaciones formuladas por estos pueblos y, al mismo tiempo, mediante los programas agrarios, debe garantizar las condiciones para la asignación de tierras tradicionales, cuando las que dispongan sean insuficientes para asegurar los elementos de su existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico. 


Adicionalmente, el Convenio núm. 169 consagra que, a pesar de estar establecido que los pueblos no deberán ser traslados de las tierras y territorios que ocupan, cuando excepcionalmente el traslado y la reubicación se consideren necesarios solo deberán efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. En todo caso, estos pueblos tienen el derecho de regresar cuando dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicación. Si esto no fuere posible, tienen derecho a recibir indemnización por cualquier pérdida o daño sufrido como consecuencia de su desplazamiento. 


Según la guía de aplicación del mencionado convenio (OIT, 2013), el reconocimiento de derechos especiales para los pueblos indígenas sobre las tierras tiene por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas económicas, sociales y culturales, y su sobrevivencia futura. No se trata de crear un Estado paralelo, porque el convenio está explícitamente orientado a acciones en el marco del Estado en el que los pueblos indígenas viven. 


Por su parte, la DNUDPI establece que los pueblos indígenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseído, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido, los cuales pueden poseer, utilizar, desarrollar y controlar (ONU, 2007). Dicho reconocimiento implica que se deben respetar debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indígenas. 


El Tribunal Constitucional define el territorio indígena como el conjunto de áreas poseídas por una parcialidad y que comprende, además de las habitadas y explotadas, aquellas que constituyen el ámbito tradicional de sus actividades económicas y culturales. La CCC asegura que la constitución de resguardos se justifica en la medida en que el usufructo por la explotación de la tierra revierta en las comunidades indígenas que son sus propietarias. Si por cualquier vía se priva a la comunidad de tales beneficios y se permite que otros agentes sociales los obtengan, puede afirmarse que se está perdiendo una de las razones para mantener la presunta propiedad colectiva del resguardo (CCC, SU-510, 1998). 


En la ST-188 de 1993, la CCC resalta la especial relación de las comunidades y pueblos indígenas con los territorios que ocupan, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino porque son un elemento integrante de la cosmovisión y la religiosidad de los pueblos aborígenes. En consecuencia, presupone el reconocimiento del derecho de propiedad sobre los territorios tradicionales ocupados y los que configuran su hábitat. Se debe resaltar que, además, la CCC ha enfatizado en que el concepto de territorio no se restringe a la ubicación geográfica de una comunidad o un resguardo indígena, sino que se asocia al concepto de ámbito cultural de la comunidad (CCC, sentencias T-1105, 2008 y T-235, 2011). 


Según la Corte Constitucional (ST-188, 1993), el constituyente de 1991, con el fin de proteger la integridad territorial y cultural de los pueblos indígenas como colectividad sujeta a tratamiento especial, estableció la propiedad colectiva de los resguardos y de las tierras comunales de las etnias. El derecho de propiedad sobre los territorios indígenas reviste la mayor importancia dentro del esquema constitucional, pues resulta ser esencial para la preservación de las culturas y valores espirituales de los pueblos que dentro de ellos se han asentado durante siglos. El dominio comunitario sobre tales territorios debe ser objeto de especial protección por parte de la ley y de las autoridades. Considera también que el desconocimiento de este derecho y de sus consecuencias jurídicas quebrantaría de manera grave la identidad misma de las comunidades, implicaría la ruptura del principio constitucional que las reconoce y, en el fondo, llevaría a destruir la independencia que las caracteriza, con notorio daño para la conservación y adecuado desarrollo de sus culturas y creencias. En este sentido, si la propiedad colectiva sobre el territorio indígena es un derecho del pueblo correspondiente, la regla correlativa es el respeto del mismo por parte del Estado y de los particulares (CCC, ST-525, 1998).


El Alto Tribunal Constitucional resalta que la posesión ancestral de las tierras que habitan las comunidades o pueblos indígenas es un elemento importante para la titularidad del derecho al territorio colectivo. Advierte que cuando pierde esa posesión por motivos ajenos a su voluntad (como por definición sucede en los desplazamientos forzados), el Estado mantiene la obligación de propender por la recuperación de su territorio, de velar por que se haga efectivo el derecho al retorno y, si no es posible, de iniciar los trámites y adoptar las medidas necesarias para que esos pueblos obtengan tierras aptas para mantener sus tradiciones y desarrollar su proyecto de vida (CCC, ST-282, 2011). 


La CCC también ha aceptado que a la concepción indígena de la tierra y a la propiedad sobre la misma no pueden aplicárseles las mismas categorías que componen el derecho civil de corte liberal, por lo que se entiende que los pueblos indígenas sostienen una visión colectiva de la propiedad que exprese la especial relación que guardan estas comunidades con el territorio que habitan. De este modo, se ha reconocido que para estas comunidades la tierra no constituye simplemente un objeto de dominio sino que está íntimamente ligada a su propia identidad étnica y cultural y, por ende, se constituye en un elemento central para su supervivencia desde el punto de vista religioso, político, social y económico (ST-530, 2016).


De manera permanente, la jurisprudencia constitucional plantea que el derecho al territorio es de primer orden. Así, reitera el carácter fundamental del derecho a la propiedad colectiva de los grupos étnicos sobre sus territorios, no solo por lo que significa para su supervivencia, sino porque él hace parte de las cosmogonías amerindias y es substrato material necesario para el desarrollo de sus formas culturales características. 


Dada la protección constitucional del principio de diversidad étnica y cultural, el derecho fundamental a la propiedad colectiva de los grupos étnicos lleva implícito un derecho a la constitución de resguardos en cabeza de las comunidades indígenas. Ahora bien, para la Corte, las actuaciones administrativas orientadas a constituir los resguardos deben partir del respeto por el derecho a la personalidad de cada uno de los pueblos (CCC, ST-652, 1998). 


Unido al derecho territorial está el derecho a los recursos naturales. Para el Convenio núm. 169 de la OIT, los pueblos indígenas tienen derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, lo que implica que participan en su utilización, administración y conservación. 


El artículo 15 del mencionado convenio consagra que, en caso de que pertenezcan al Estado los minerales o los recursos del subsuelo, o que el mismo tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras de los pueblos indígenas, los gobiernos deberán establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a estas colectividades, a fin de determinar si se perjudicarían sus intereses y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospección o explotación de los recursos existentes en sus tierras. 


Igualmente, los pueblos indígenas deberán participar, siempre que sea posible, de los beneficios que reporten tales actividades y percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir como resultado de su ejecución. Sobre este particular, según la guía de aplicación del Convenio núm. 169 de la OIT, la frase siempre que sea posible quiere decir que los gobiernos mantienen el derecho a decidir si los pueblos indígenas se benefician o no de la explotación de los recursos naturales ubicados en sus tierras. Pese a todo, se exige que haya consultas y participación y que se adopten medidas efectivas que permitan a los pueblos tomar parte activa en las decisiones que los afectan. Además, se exige que se efectúe una evaluación del impacto social, espiritual, cultural y ambiental de cualquier actividad desarrollada, de manera que se garantice que las comunidades indígenas tengan la oportunidad de participar en las decisiones con respecto a la disyuntiva de si deben hacerse o no las obras.


Sobre este particular, la Constitución Política de Colombia señala que los bienes de uso público, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo y el patrimonio arqueológico de la nación son inalienables, imprescriptibles e inembargables.20 De igual forma, el parágrafo del artículo 330 dispone que la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas debe hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades y que en las decisiones que se adopten en relación con dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades y pueblos indígenas.


Es importante resaltar que el reconocimiento del derecho de los resguardos (CP, 1991, art. 329), en favor de las comunidades y pueblos indígenas, comprende la propiedad colectiva de estas sobre los recursos naturales no renovables existentes en su territorio. Lejos de usurpar recursos de la nación, el acto de disposición de bienes baldíos para la constitución de resguardos indígenas es compatible con el papel primordial que estos grupos humanos desempeñan en la preservación del medio ambiente. Además, la prevalencia de la integridad cultural, social y económica de estas comunidades, sobre la explotación de los recursos naturales en sus territorios –la que solo es posible si media la autorización previa del Estado (CP, 1991, art. 80) y de la comunidad indígena (CP, 1991, art. 330)–, se erige en límite constitucional explícito a la actividad económica de la explotación forestal (CCC, ST-652, 1998). 


Como salvaguarda de los derechos sustantivos a las tierras, los recursos naturales, la cultura y otros derechos de los pueblos indígenas, el deber de consultar implica también esfuerzos concertados en todos los ámbitos del Gobierno para garantizar que exista el conocimiento y capacidad adecuados y, en última instancia, la voluntad política de respetar y proteger los derechos de los pueblos indígenas. Sin ese esfuerzo, es difícil establecer los cimientos para construir la necesaria buena fe, el diálogo intercultural y el entendimiento que el Convenio núm. 169 y otros instrumentos y jurisprudencia internacionales exigen para los procesos de consulta. Las instituciones ejecutivas, legislativas y judiciales del Estado deben ser conscientes del papel tan importante que pueden desempeñar en este sentido. Es un imperativo, dada la necesidad urgente de resolver los conflictos sociales actuales que se están produciendo y en otros países debido a la falta de consulta y consentimiento en relación con proyectos de explotación de recursos naturales y a otras medidas y actividades que afectan los derechos e intereses de los pueblos indígenas como lo plantea la relatora Victoria Taule-Corpuz (2016).


La consulta previa no es un derecho absoluto, por ejemplo, la CCC (ST-475, 2016) ha mencionado que puede ser limitado en casos excepcionales para la protección de un interés especialmente imperioso, siendo uno de esos intereses, el interés superior del niño. En virtud de lo anterior, hay que tener en cuenta que los niños gozan de un estatus jurídico especial, por lo que han sido considerados sujetos de protección constitucional reforzada. Ese estatus jurídico especial implica, entre otras, que sus derechos prevalecen respecto de los derechos de los demás, incluyendo el derecho fundamental a la consulta previa que les asiste a las comunidades. Esto se explica por las características del interés superior del niño, en especial por su autonomía. Recuérdese en este sentido que el interés superior del menor se determina con base en la situación especial del niño y no depende necesariamente de lo que los padres o la sociedad consideren lo mejor para ellos. 


Para el Tribunal Constitucional (ST-745, 2010), la obligatoriedad del interés superior del niño no encuentra excepciones de ninguna clase, ni siquiera tratándose de minorías, como lo son las comunidades afro descendientes o los pueblos indígenas. Por esto, los miembros de dichas minorías o comunidades están obligados, en el marco de sus usos y costumbres, a garantizarles a los niños la protección especial que la Constitución y los tratados internacionales les reconocen. 


En consecuencia, la Corte señala que así, el derecho fundamental a la consulta previa puede ser limitado cuando las autoridades del Estado tengan la certeza de que existe una situación de vulneración de los derechos de los niños, y la intensidad de dicha limitación puede ser mayor dependiendo del grado de afectación de los niños y de la urgencia en su atención y protección. Así las cosas, la consulta previa podrá ser limitada cuando se presenten situaciones que planteen una amenaza real e inminente de vulneración de los derechos de los niños, para que de esta forma pueden las autoridades del Estado actuar de manera inmediata para la protección de dichos derechos, incluso sin la concertación con las comunidades, bien sea porque esta se intentó y no pudo concretarse o bien porque la situación de apremio lo impide. En cualquiera de estas dos circunstancias (cuando la concertación se intenta pero no se logra o cuando no es posible intentar realizarla), las autoridades del Estado que intervengan para adoptar medidas de protección a favor de los niños deben actuar de manera razonable y proporcional, afectando en la menor medida posible el derecho a la diversidad étnica y cultural de las comunidades tribales (ST-745, 2010).


 


Notas


8 Según el Convenio núm. 169 de la OIT, el Estado colombiano tiene la obligación de consultar a los pueblos indígenas mediante procedimientos apropiados y, en particular, a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Dichas consultas deberán 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.


9 En Colombia, la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se debe efectuar sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades (parágrafo del artículo 330 de la Constitución Política de Colombia).


10 Para la Corte Constitucional, la consulta previa es obligatoria cuando 1) se adoptan medidas susceptibles de afectar pueblos indígenas y tribales (incluyendo las comunidades negras o afro descendientes) en su calidad de tales, y también, 2) cuando se trata de una afectación específica y directa, no de cualquier tipo (ST-745, 2010).


11 La “Guía de consulta previa a comunidades indígenas y negras” presenta una propuesta basada en las normas de ley, para facilitar el procedimiento de participación y consulta, cuya construcción se hizo de manera colectiva a través de un Comité, que contó en su momento con la participación de diferentes instituciones, entre otras, la Defensoría del Pueblo, el Incora, el Invías, la Procuraduría Delegada para Asuntos Étnicos y la Dirección General de Asuntos Indígenas –DGAI–; y de algunas empresas como Ecopetrol, Geoingeniería, etc. Llama la atención el hecho de que en este proceso no intervinieron representantes de los pueblos indígenas y demás comunidades étnicas.


12 El Plan de Vida es el instrumento de planificación de los pueblos indígenas, el cual construyen desde sus propias visiones culturales. Para ampliar el debate se sugiere ver: Caviedes (2008) y ONIC (2008).


13 Los planes integrales de vida recogen los pensamientos de identidad y cultura, y son construidos desde sus propias cosmovisiones, son un derecho porque a través de ellos definen sus prioridades de desarrollo propio, los cuales cumplen tres funciones: 1) son herramienta de afirmación cultural, social, política y económica de los pueblos indígenas, 2) son la carta de navegación de sus colectividades y, 3) son instrumentos de planeación y gestión pública para los pueblos y autoridades y estrategia de negociación y concertación (Presidencia de la República, 2012, 19-25).


14 Para el Tribunal Constitucional, el mecanismo de la consulta previa no es el único espacio de participación que el ordenamiento jurídico ha previsto para los grupos étnicos. La jurisprudencia ha destacado además de la consulta, los siguientes espacios: 1) la elección de dos senadores en circunscripción nacional especial por comunidades indígenas; 2) la posibilidad, ya desarrollada por la ley, de establecer una circunscripción especial para asegurar la participación de los grupos étnicos en la Cámara de Representantes; 3) la obligación de que la conformación y delimitación de las entidades territoriales indígenas se lleve a cabo con participación de los representantes de las comunidades indígenas, previo concepto de la comisión de ordenamiento territorial, de acuerdo con el artículo 329 de la Carta; y 4) el mandato de propiciar la participación de los representantes de las comunidades indígenas en las decisiones respecto de la explotación de los recursos naturales en sus territorios, según el artículo 330 de la Constitución (CCC, Sentencia C-196, 2012).


15 Para el Tribunal Constitucional, el derecho de la comunidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro derecho que también tiene el carácter de fundamental, como es el derecho a la participación de la comunidad en la adopción de las decisiones referidas. La participación de las comunidades indígenas en las decisiones que pueden afectarlas en relación con la explotación de los recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participación, a través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotación de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es básico para preservar la integridad étnica, social, económica y cultural de las comunidades de indígenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social (CCC, SU-039, 1997).


16 Este resumen recoge apartes del texto “Los Derechos de los pueblos indígenas de Colombia. Luchas, contenido y relaciones” (Rodríguez, 2015c).


17 En este sentido, el artículo 7 de la Constitución Política de Colombia señala que se debe proteger la diversidad étnica y cultural de nuestra nación, representada en los diferentes pueblos étnicos, en sus lenguas y cosmovisiones, porque, según la Ley 397 de 1997, la cultura, en sus diversas manifestaciones, es fundamento de la nacionalidad y actividad propia de la sociedad colombiana en su conjunto, como proceso generado individual y colectivamente por los colombianos. Dichas manifestaciones constituyen parte integral de la identidad y la cultura.


18 Mediante la Ley 1381 de 2010 se dictan normas sobre reconocimiento, fomento, protección, uso, preservación y fortalecimiento de las lenguas de los grupos étnicos de Colombia y sobre sus derechos lingüísticos y los de sus hablantes. Dicha norma tiene como objeto garantizar el reconocimiento, la protección y el desarrollo de los derechos lingüísticos, individuales y colectivos de los grupos étnicos con tradición lingüística propia, así como la promoción del uso y desarrollo de sus lenguas.


19 : “Los pueblos indígenas tienen derecho a la libre determinación. En virtud de ese derecho determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y cultural”. Los pueblos indígenas, en ejercicio de su derecho de libre determinación, tienen derecho a la autonomía o el autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, así como a disponer de los medios para financiar sus funciones autónomas” (ONU, 2007).


20 Es decir, que no se puede enajenar o vender, que no puede perder su validez ni tampoco se puede embargar.





2. Criterios mínimos que guían una consulta adecuada


En el caso del pueblo indígena Kichwa de Sarayaku versus Ecuador, la Corte IDH consagra que la obligación de consulta, además de constituir una norma convencional, es también un principio general del derecho internacional. En el contexto legal y de la jurisprudencia se han establecido los estándares internacionales de la consulta, los cuales han sido asumidos también en Colombia. Estos son los parámetros generales comunes que se han establecido para llevar a cabo la consulta previa con criterios mínimos claves que sirven para guiar los procesos de consulta y limitar la discrecionalidad que tienen los Estados en su realización. Esos criterios son: el principio de buena fe, la consulta informada, una consulta culturalmente adecuada, el propósito de llegar a un acuerdo y el carácter previo de la consulta (Rodríguez, Morris, Ordúz y Buriticá, 2009, p. 40).


Figura 1. Criterios para la consulta previa
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Fuente: Elaboración propia.



2.1. Principio de buena fe


Según el Convenio núm. 169 de la OIT (OIT, 1989, artículo 6º) y la DNUDPI (ONU, 2007, artículo 19), “los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado” (ONU, 2007).21 La buena fe en la realización de la consulta previa, significa que debe existir un ambiente de confianza y claridad en el proceso, el cual se genera a partir de la información y la transparencia entre las partes. En este sentido, la Carta Política (artículo 83) señala que las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que adelanten.


De igual forma, la guía de aplicación del Convenio núm. 169 reitera que la consulta previa debe realizarse de buena fe y por medio de procedimientos apropiados,22 lo cual significa que, al llevar a cabo los procesos de consulta, los Estados deben: 1) proporcionar a los pueblos indígenas información apropiada y completa, que pueda ser comprendida plenamente y, 2) no consultar a cualquiera que declare representar a las comunidades afectadas porque estas deben emprenderse con las organizaciones o instituciones genuinamente representativas que están habilitadas para tomar decisiones o hablar en nombre de las comunidades. 


Así las cosas, según la OIT, el que la consulta previa sea efectuada de buena fe y recurriendo a un modo adecuado a las circunstancias, significa que estas deben tener lugar en un clima de confianza mutua. En general, es necesario que el Estado reconozca los órganos de representación y procure llegar a un acuerdo, que lleve adelante negociaciones genuinas y constructivas, que evite demoras injustificadas, que cumpla con los acuerdos pactados y que los implemente de buena fe. Por otra parte, debe garantizar que los pueblos cuenten con toda la información relevante y que puedan comprenderla en su totalidad. También debe otorgar tiempo suficiente para que dichas comunidades organicen sus propios procesos de toma de decisiones y participen de manera eficaz en las decisiones tomadas de forma coherente con sus tradiciones culturales y sociales (OIT, 2009, p. 49). 


Sobre este particular, la Comisión de Expertos en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT –CEACR– y el Consejo de Administración han resaltado que el concepto de la consulta a las comunidades indígenas comporta el establecimiento de un diálogo genuino entre ambas partes, el cual debe estar caracterizado por la comunicación y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, con el deseo sincero de llegar a un acuerdo común. En consecuencia, consideran que una reunión de mera información no se puede considerar como una consulta de conformidad con lo dispuesto con el Convenio núm. 169 (CEACR, 2005). 


Para el Alto Tribunal Constitucional (Sentencia C-175, 2009), el principio de la buena fe, quiere decir: 1) que corresponde al Estado colombiano definir las condiciones en las que se desarrollará la consulta, lo cual debe darse con la participación de los pueblos indígenas y, 2) para que la consulta resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de manera que sea efectiva y conducente. 


En este contexto, consideramos que el proceso de consulta previa responde a los postulados de la buena fe, en la medida en que son convocadas todas las autoridades representativas para los pueblos indígenas y sus organizaciones; cuando estas no son manipuladas a través de beneficios que nada tienen que ver con el objetivo de la consulta previa de llegar a un acuerdo y de proteger la integridad social, cultural y económica de las comunidades; y cuando no se desconoce el derecho de los pueblos indígenas a decidir sobre su futuro. La consulta previa no puede distorsionarse ni reducirse a entregar y recibir prebendas. Aunque estas generan un valor agregado, en ningún momento se convierten en medidas de salvaguarda y protección a la identidad étnica y cultural (Hurtado Mora, 2008, p. 178).


Sobre una consulta de buena fe con la finalidad de llegar a un acuerdo, la CIDH (2009), ha efectuado los siguientes planteamientos: 




	El proceso de consulta con los pueblos indígenas debe llevarse a cabo de buena fe, y en todos los casos debe tener el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el consentimiento informado de los pueblos indígenas a los planes de desarrollo o inversión o las concesiones extractivas que puedan afectar su derecho de propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales. Al decir de la CIDH, “las consultas deben realizarse de buena fe”, y “deben tener como fin llegar a un acuerdo” (2009). Como regla general, los Estados deben “garantizar, a través de procedimientos claros de consulta, que se obtenga su consentimiento previo, libre e informado para la consecución de dichos proyectos” (2009). La obligación primaria de los Estados es la de asegurar, en consonancia con el Convenio núm.169, “que todo proyecto de infraestructura o de explotación de recursos naturales en área indígena o que afecte su hábitat o cultura, sea tramitado y decidido con participación y en consulta con los pueblos interesados con vistas a obtener su consentimiento y eventual participación en los beneficios” (2009).


	El deber de consultar con el fin de obtener el consentimiento se reitera en varias disposiciones específicas de la DNUDPI. En relación con los proyectos de inversión o desarrollo de los recursos naturales, el artículo 32 dispone: 





Los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de los recursos minerales, hídricos o de otro tipo. (ONU, 2007) 




	El énfasis puesto por la regulación internacional y regional sobre la buena fe en el cumplimiento del deber estatal de consulta a los pueblos indígenas busca establecer una garantía frente a los procesos de consulta meramente formales, una práctica desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada consistentemente por los pueblos indígenas. Los procesos de consulta no equivalen al cumplimiento de una serie de requisitos pro forma. La CIDH ha explicado que los procedimientos de consulta, en tanto medios para garantizar el derecho de los pueblos indígenas y tribales a participar en los asuntos que pueden afectarles, deben estar diseñados para propender por la obtención del consentimiento libre e informado de los pueblos y no limitarse únicamente a una notificación o a un trámite de cuantificación de daños.


	Según la CIDH (2009), la consulta de buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coerción por parte del Estado o de agentes que actúen con su autorización o aquiescencia. En demasiados casos, las consultas a los pueblos indígenas se llevan a cabo en climas de hostigamiento e incluso de violencia perpetrada por guardias de seguridad privados contratados por las empresas responsables de los proyectos y, a veces, por las fuerzas de seguridad públicas.


	La buena fe también es incompatible con prácticas tales como los intentos de desintegración de la cohesión social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupción de los líderes comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea a través de negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estándares internacionales.


	En este sentido, la consulta de buena fe requiere el establecimiento de un clima de confianza mutua entre las partes, basado en el principio de respeto mutuo. Como señaló un Comité Tripartito del Consejo de Administración de la OIT, 
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